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Introducao

A expansio da jurisdi¢io constitucional é uma realidade nao apenas brasileira, mas
mundial.! Dentre as vdrias explicagdes que se tentam formular para enfrentamento e
andlise desse fendmeno politico-institucional, duas sao particularmente interessantes: a
primeira a considerar o surgimento de uma consciéncia coletiva de direitos, notadamente
no periodo pds segunda guerra mundial, e a segunda a anotar a existéncia de
mecanismos institucionais com estipulagio de divisao do poder nos planos vertical
(sistema federativo) e horizontal (triparticao de poderes).? Sdo duas explicagoes que,
complementares entre si, sio adequadas e, em alguma medida, podem ajudam a

explicar o caso brasileiro.

Uma terceira forma de explicar a ascensdo do judicidrio estd no fato de que um
sistema robusto de controle de constitucionalidade a proteger a normatividade de uma
Constituigao escrita e a ser exercido por um Tribunal, que justamente por essa razao se
torna responsdvel por arbitrar os conflitos politicos nacionais, é sinal de seguranga para
grupos politicos que temam derrotas eleitorais. Vale dizer, ao exercer as atribuicoes para
as quais foram criadas as Cortes Constitucionais operam como espécie de seguro geral
para todos os grupos politicos, especialmente os derrotados (insurance to prospective
electoral losers).”> Protegendo e impondo sobre todos as regras do jogo, a jurisdicao
constitucional se torna facilitadora do funcionamento da democracia. Essa necessidade
de um Tribunal que funcione como “seguro politico” é especialmente relevante em um

pais como o nosso, cujo histérico é recheado de instabilidades politicas e golpes de

Estado.

Seja para respaldar uma nova consciéncia coletiva de direitos, para garantir a divisao
de poderes ou como seguro (insurance) para os grupos que disputam espago na arena
politica, independente da explicagio que se queira adotar, fato é que os Tribunais

Constitucionais, no geral, e o Supremo Tribunal Federal®, no particular, assumiram o

! TATE, Neal; VALLINDER, Torbjorn. The global expansion of judicial power. New York: New York Uni-
versity Press, 1995.

2 GINSBURG, Tom. The global spread of constitutional review. Em: WHITTINGTON, Keith; CALDEI-
RA, Gregory; e KELEMEN, Daniel. The Oxford handbook of law and politics. New York: Oxford University
Press, pp.87-88.

3 GINSBURG, Tom. Judicial review in new democracies: constitutional courts in Asian cases. Cambridge:

Cambridge University Press, 2003, pp. 30-34.
4 Para uma revisio bibliografica sobre a expansao do Judicidrio, ver a excelente obra de: BRANDAO, Rodrigo.
Supremacia Judicial versus Didlogos Constitucionais: a quem cabe a tltima palavra sobre o sentido da Consti-

tuiciao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.



centro do desenho politico institucional da maioria das nagdes ocidentais.” Quer isso
dizer que essas instituicoes judiciais sao as responsdveis por definir toda a espécie de

conflitos, inclusive profundos desacordos morais que dividem a comunidade.

Eessaatribuicio politica, deincontrastével relevincia nas democracias constitucionais
contemporaineas, que recebe a nossa aten¢ao neste momento. A presente tese, portanto,
tem como objeto o tema da jurisdi¢io constitucional conforme exercida pelo Supremo
Tribunal Federal. O recorte temdtico — para além de uma preocupagio juridico-
politica — ndo deixa de ser, também, um recorte histérico (temporal), pois o trabalho
pretende analisar dois periodos distintos. Inicialmente o que chamaremos de “Corte
Moreira Alves”, com inicio ji na entrada em vigor do atual regime constitucional,
haja vista que o referido ministro ji estava nessa condigao desde 1975, até a data
de 22.04.2003, na qual o ministro foi aposentado por conta da idade. O segundo
periodo de jurisdi¢ao constitucional chamaremos de “Corte Ayres Britto”, com inicio
em 25.06.2003 e estendendo-se até 16.11.2012. Sao metonimias que pretendem —
com alguma concessiao metodoldgica — refletir o perfil da jurisdigao constitucional do

Tribunal de suas respectivas épocas.

Os perfis marcadamente distintos dos Ministros ajudam a explicar a escolha feita.
Moreira Alves visto, com ou sem razao, como “précer maior das ideias conservadoras™
no Supremo Tribunal Federal, refratdrio ao didlogo publico fora dos autos.”
Considerado, ainda e sem maiores discussoes, como uma das liderancas mais longevas
e fortes do Supremo Tribunal Federal. Nao por outra razao que Recondo e Weber

afirmam textualmente que em comparacio com a Suprema Corte americana, s6 um

> Impossivel nao lembrar a famigerada adverténcia de Alexis de Tocqueville de que é improvavel a existéncia de

uma controvérsia politica ou moral que nao venha a se tronar mais cedo ou mais tarde uma controvérsia judicial.

Cf. TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Sao Paulo: Vide Editorial, 2019.

¢ MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sao Paulo: 2004,
p. 116.

7 Sobre o tema das intervengoes publicas dos ministros do STF, ver a seguinte passagem de uma entrevista con-

cedida pelo j& ministro-aposentado Moreira Alves a Fundagao Getdlio Vargas-R]: “(FF) — Ministro, com relagio a
midia, independente da TV Justica e do televisionamento das deliberagées e das sessoes plendrias, existia, dependendo
do caso, evidentemente, assédio da midia, nio existia? (MA) — Nao. (FF) — Jornalista querendo saber sua opinido. Isso
era algo que acontecia. lalvez néo todo dia, mas... (MA) — Saber minha opiniao? (risos) (FF) — Sobre algum caso.
Os jornalistas querem saber o que pensam os ministros do Supremo. (MA) — E. Mas eu nunca.... O senhor nunca
viu 0 meu nome na midia, para dizer que fulano de tal acha que ¢ isso, acha que é aquilo. Eu sempre achei que
juiz ndo deve falar. Quanto menos falar, melhor. A pior coisa que jd ¢ comecar a aparecer demais na midia. (FF)
— Por qué? (MA) — Justamente por isso. Porque o sujeito comega a dizer o que nio devia dizer, ou seja, a adiantar
voto. Isso é muito ruim. E a Lei Organica da Magistratura veda isso.” Em: FONTAINHA, Fernando de Castro;
DE PAULA, Christiane Jalles; DE ALMEIDA, Fibio Ferraz (orgs.). Histéria oral do Supremo (1988-2013),
v.13: Moreira Alves. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Gettlio Vargas. Rio de Janeiro: Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getulio Vargas, 2016, p. 85.



ministro teve a lideranca capaz de batizar um periodo: Moreira Alves.® Lideranca essa

que era exercida de modo firme, por vezes até duro’, por parte do ministro."

Ayres Britto, a seu turno, amplamente saudado pela imprensa como “um poeta na
alta corte” alinhado as ideias progressistas e um entusiasta de intervengoes publicas
enquanto Ministro'' — pritica que, é de se reconhecer, foi assumida com grande
naturalidade pelos atuais membros do Tribunal. Intervengées publicas permeadas
pela preocupagao de ser entendido nio apenas por seus pares ou por especialistas,

mas pelo grande publico.”” Também convergente com parte relevante da doutrina

8 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: o STE seus bastidores e suas crises. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2019, p. 197; ver, também, na mesma obra, p. 153; fazemos apenas uma pontuacio sobre a obra em
referéncia no sentido de nao se tratar de obra académica ou propriamente de histéria do direito, mas de obra
com de perfil jornalistico e propondo trazer ao publico os bastidores da Corte e de Brasilia, formato certamente
inspirado por investidas editoriais observadas nos Estados Unidos da América — de onde inclusive hd uma obra
seminal a respeito (TOOBIN, Jeffrey. The Nine: Inside the Secret World of the Supreme Court. New York:
Anchor, 2008).

7 “Moreira Alves no plendrio era um trator. Combinava a capacidade argumentativa a uma retdrica destrutiva.
Perto dele, o ministro Marco Aurélio nao passaria de um aprendiz. Em determinada sessdo, ao discordar do voto
proferido pelo ministro Francisco Rezek, ele disse que qualquer aluno dele da Universidade de Brasilia faria mel-
hor. Rezek rompeu relagoes. Quando deixava o tribunal para assumir o Ministério das Relacoes Exteriores do
governo Collor, Rezek foi chamado pelo entao vice-presidente do Supremo, Aldir Passarinho, no Salao Branco,
pouco antes de iniciada a sessdo plendria. E Passarinho pediu que os dois apertassem as mios para que nio deix-
assem o tribunal brigados. Os dois estenderam as maos, cumprimentaram-se ¢ superaram o entrevero. Um dos
motivos pelos quais o ministro Xavier de Albuquerque, segundo seus colegas, teria antecipado a aposentadoria,
em 1983, teria sido a convivéncia dificil com Moreira Alves, embora ele nio o admitisse.” Cf. RECONDO,
Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: o STE seus bastidores e suas crises. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2019,
p. 255.

' Faz-se, aqui, um registro pessoal em primeira pessoa do singular. Esses fatos que ilustram a lideranca e a
personalidade fortes ou a postura argumentativa impositiva e quase irascivel do ministro Moreira Alves nio
acompanham o professor Moreira Alves. Como aluno que fui, em um curso de teoria geral do direito privado
ministrado em meados dos anos 2000, pude notar, admirado, a paciéncia, amabilidade e cortesia com que, entre
uma e outra explicagio, calmamente ouvia as ponderacdes de alunos que, no mais das vezes, estavam ainda no
bé-4-bd das ciéncias juridicas.

1 Ayres Britto, um poeta na alta corte. Carta Capital. Caderno: Politica, 8 de maio de 2012, disponivel em:
hteps://www.cartacapital.com.br/politica/ayres-britto-um-poeta-na-alta-corte-2/, acesso em: 07 de agosto de
2020.

12 “Nao basta julgar, os ministros precisam se comunicar — com as partes e com o publico externo. é necessdrio

que os votos sejam compreendidos e apreendidos também por quem nao conhece a matéria. Ayres Britto valeu-
se de metdforas para se comunicar com o publico externo e convencer a clientela interna. “Isso estd me pare-
cendo um salto triplo carpado hermenéutico”, ele disparou contra Cezar Peluso no julgamento da Lei da Ficha
Limpa, quando o ministro, derrotado no mérito, julgava inconstitucional a integralidade da legislacao por um
alegado vicio na tramitagio do projeto no Congresso — algo que nio fora contestado pelas partes e, portanto,
deveria ficar de fora do julgamento. O plendrio, lotado, dada a importincia da questéo, foi tomado por uma
gargalhada. Os ministros favordveis 4 constitucionalidade da lei, como Lewandowski, sorriram, sabendo do
impacto da expressdo. Peluso reagiu: “A observacio é muito interessante do ponto de vista publicitdrio, mas
do ponto de vista juridico vossa exceléncia sabe que isso nao diz nada, ndo diz coisa nenhuma!”. Mas o estrago
estava feito. Nio era preciso ter conhecimentos sobre questoes legais para entender o que Britto dizia: Peluso
estava virando a mesa. Britto diria depois ter se arrependido do golpe, mas seus assessores sabiam que o ministro
enxertava em seus votos frases de ficil compreensio, quase slogans publicitirios — era uma estratégia argumen-
tativa e ele estava ciente de que os telespectadores o entenderiam.” Cf. RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os
onze: o STE seus bastidores e suas crises. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 95.



contemporinea no que fiz com a hermenéutica juridica', defendendo sempre um
atuar pautado pelos valores constitucionais e por uma jurisdi¢do que chamou de p6s-
positivista — o que, para determinada linha doutrindria significa menos rigor textual e
mais direcionamento valorativo na interpretagao a ser realizada especialmente a partir

de principios.'

Sdo nuances que, entre outras circunstincias, marcam os perfis desses ministros
e que, conforme premissa do presente trabalho, acabaram por influenciar de forma
organica a atuacio do Supremo Tribunal Federal. Nao se fala, propriamente, de
liderangas intelectuais — muito embora possam, em determinados momentos, ser
reconhecidos como tal. Para a finalidade da pesquisa, utilizamos os referidos ministros
e suas respectivas histérias como arguétipos a partir dos quais se pretende explicar (ou
explicitar) a forma de funcionamento da jurisdigao constitucional em determinados
periodos histdricos; arquétipos, portanto, como consolidacio de reiteradas experiéncias
vividas e a partir das quais pretendemos verificar a hipétese de contensao e de expansio
da jurisdi¢ao constitucional. Trata-se, também e evidentemente, de reconhecer a marca

que essas personagens deixaram na Histéria do pais.

O ano de 2003 como um marco temporal divisrio também parece fazer sentido. E
0 ano no qual coincidem o encerramento da judicatura de Moreira Alves, o ministro
da jurisdicao “defensiva’, e o inicio da judicatura de Ayres Britto, o ministro da
jurisdigao proativa em face da Constituigao, postura que entende como dever de todo
magistrado.'® Na figura desses ministros ficamos, entdo, entre a contengao e a expansao
da jurisdigao constitucional brasileira. Essas sao as nossas premissas a sugerir que no
decorrer do tempo o Supremo Tribunal Federal passou a atuar de forma mais ofensiva
em relagdo aos casos postos sob sua jurisdi¢io, buscando e implementando solugoes
mais arrojadas e que nio haveriam de ser adotadas em momentos histéricos anteriores
e com composi¢des antigas. Essa mudanga na forma de se exercer a jurisdigao foi,
inclusive, reconhecida publicamente pelo ministro Eros Grau que, contemporineo ao

ministro Ayres Brito, afirmou em entrevista a Folha de S. Paulo que no decorrer do

¥ Muito antes do seu exercicio jurisdicional, ¢ de se consultar sua doutrina, especialmente: BRITTO, Carlos

Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte: Férum, 2012.

4 Teria, inclusive, dito: “Com tantos principios eu deito e rolo!” Cf. WEBER, Luiz. Os onze: o STE, seus

bastidores e suas crises. S20 Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 71.

5 Aexpressao ¢ utilizada em: FERREIRA Siddharta Legale; FERNANDES, Eric B. Dore. O STF nas “Cortes”
Victor Nunes Leal, Moreira Alves e Gilmar Mendes. REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO 9(1) | P. 023-046
| JAN-JUN 2013, p. 24.

¢ BRITTO, Ayres. Poder Judicidrio: ativismo versus proatividade. Disponivel em: https://www.ayresbritto.

com.br/2015/05/26/poder-judiciario-ativismo-versus-proatividade/ Acesso em: 08/08/2020.



governo Lula “comegard a mudar a jurisprudéncia, nio por causa dos novos ministros,

mas porque temos esse projeto de Constituigao.”!’

Nessa mesma trilha, o objetivo é o de descortinar a atua¢do do Supremo Tribunal
Federal a partir das influéncias dos dois ministros nomeados no titulo do trabalho,
observar se acaso se confirmam as premissas de uma jurisdi¢io constitucional contida
(ou defensiva, como preferem alguns) até o ano de 2003 e se, doravante, uma
jurisdigao constitucional proativa (ativista, como preferem outros), bem como se essa
circunstincia pode — em alguma medida — ser tributdria das personalidades de Moreira

Alves e Ayres Britto.

Para além do que jd foi dito acima, o trabalho encontra justificativa especifica no
fato de que uma apropriada compreensio da atuagio do Supremo Tribunal Federal
pressupée a averiguagao acerca da sua postura nao apenas frente ao texto constitucional,
mas, igualmente, frente aos demais Poderes constituidos. Vale dizer, conter ou expandir
sua atuagdo significa no mais das vezes um atuar sobre dois eixos principais: (i) ser
deferente e conservador no manuseio da Constituicao Federal ou forcar os limites
da seméntica constitucional até as vias de rompimento com a literalidade do texto; e
(ii) ser deferente com as opgdes politicas dos outros Poderes constituidos (desde que
tomadas dentro de um esquadro razodvel de constitucionalidade, evidentemente) ou,
com menos cerimdnia, invadir as atribui¢oes e corrigir atos desses outros Poderes —

corre¢do que, no limite, pode vir a ocorrer a partir de argumentos extra juridicos.

A justificativa de alcance mais amplo e geral fica ao encargo da contribui¢io que se
pretende ofertar ao debate publico, ao aperfeicoamento das instituigdes e a narrativa
constitucional brasileira contemporinea. Um trabalho académico nio pode se furtar
de — ao menos pretender — contribuir com a opinido publica no escrutinio dos érgaos
que exercem o poder em nossa comunidade.'® Essa justificativa alcanga ainda maior
relevo quando se considera o fato de que o Supremo Tribunal Federal é o 6rgao de

ctpula do Poder Judicidrio e que, portanto, suas decisoes sao, a rigor, irrecorriveis. A

17 GRAU, Eros Roberto. Novo ministro do STF defende Estado mais forte na economia. Entrevista concedida
a Valdo Cruz e Silvana de Freitas. Folha de S. Paulo, 28 de junho de 2004. Disponivel em: https://www1.folha.

uol.com.br/fsp/brasil/fc2806200418.htm; acesso em: 01/04/2021.

'8 Sobre o tema Nitish Monebhurrun afirma que um trabalho académico “constitui uma contribui¢io cidada

potencial e ndo se limita — como ¢é &s vezes o caso — a ser um texto cuja finalidade ¢ precipuamente a validacio
de um diploma. A universidade apresenta-se assim como um bastido cientffico de contra poder. Mais especifi-
camente, no campo dos estudos juridicos, os juristas universitdrios, docentes como discentes, devem vigiar a
prética do Direito e das institui¢oes em tela para alertar a opiniao publica em caso de abuso, de desvio ou de
arbitrariedade.” Ver MONEBHURRUN, Nitish. Preficio. Em: SIQUEIRA, José Eduardo Paiva Miranda de.
arbitrariedade na fundamentagao das decisoes do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
A arbitrariedade na fund tacdo das d do S Tribunal Federal. Rio d L
2017.



parte do chiste de gosto duvidoso de que o Supremo possui a prerrogativa de errar por
ultimo, é preciso deixar bem assentado que uma decisio irrecorrivel nao é, por esse ou
por quaisquer outros motivos, indene de criticas. Ao contrdrio, o cardter imperativo
e irrecorrivel da jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal exige, com maior vigor e
importancia, que a critica seja feita de forma constante e minuciosa a conflagrar o
que podemos chamar de constrangimento epistémico. Se nio existe juizo revisor da
jurisdicio do Tribunal, pois suprema, é — mais que justificivel — necessdrio que a
academia faca essa revisio de forma critica, firme, responsavel e, sempre que possivel,

realista.

A metodologia adotada na execu¢io do presente trabalho fica adstrita a andlise
do texto constitucional, da doutrina pertinente e, especialmente, dos acérdaos do
Supremo Tribunal Federal, que serdo analisadas dentro dos seus respectivos marcos

temporais, até 2003 (Corte Moreira Alves) e dai até 2012 (Corte Ayres Britto).

Dividiremos o trabalho em trés partes: i) uma primeira parte (capitulo 1)
metodolégica, na qual estudaremos o fenémeno juridico sob as perspectivas que nos
parecem essenciais — sem ter a pretensio de esgotar o tema, mas apenas de estabelecer
premissas que lhe s3o estruturantes; ii) a segunda parte (capitulos 2 e 3) histérica,
na tentativa de contextualizar o Brasil e o Supremo Tribunal Federal no periodo da
judicatura de Moreira Alves e de Ayres Britto, nao s6 sob uma abordagem histérica,
mas também referindo ao(s) pensamento(s) politico(s) predominante(s) em cada
época; e iii) a terceira parte (capitulos 4, 5 e 6) a tratar da praxis propriamente dita ao
se analisar 11 (onze) acérdios da Corte, selecionados conforme nossa avaliagio de que

sejam relevantes para a hipétese do trabalho.

A primeira parte do trabalho, a ser considerada um pressuposto (premissa) de
compreensao do fendmeno juridico, serd, como dito, metodolégica. Partiremos de
uma abordagem institucional, refletindo sobre a importincia do legislativo como
instituigao central dos sistemas democraticos e, por via de consequéncia, da importincia
do produto do seu trabalho: o texto normativo — figura central desse nosso pressuposto

de compreensao.

Especificamente sob essa perspectiva (institucional), os trés Poderes® convivem,

tal como ¢ préprio dos regimes democriticos, pautados pela sua interdependéncia

¥ Metodoldgico no sentido da expressio que lhe dd Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do direito) ao falar em

metodologia como estudo dos métodos de desenvolvimento judicial do direito.

20 Sobre os sentidos da expressio “Poder” no texto constitucional enquanto expressiao da soberania (art. 1°,
pardgrafo tnico da CF), enquanto 6rgao do Estado (art. 2° da CF) e enquanto funcio (art. 44, 76 ¢ 92, CF),

ver: BRITTO, Carlos Ayres. Os sentidos do vocdbulo poder na Constitui¢io. Vox Legis, 145/181, pp. 23-28.



e harmonia (art. 2°, CF) dentro do seio do Estado, exercendo o dificil e ruidoso,
porém necessrio controle reciproco uns sobre os outros.”! Triparticio de poderes
que, refletindo a cldssica formulagao atribuida a Montesquieu, foi recepcionada por
todas as Constitui¢des republicanas do pais, estando expressamente prevista no art. 2°
da nossa Constituigio Federal.”> O Poder Legislativo, cujo Estatuto Constitucional
se encontra entre o art. 44 e o art. 75 do texto da Constituigao, estd impregnado
ontologicamente com a ideia de representagio popular (art. 45, CF) e, portanto, com
o principio democrdtico propriamente dito. A institui¢ao parlamentar encontra ji em
Locke um teérico (e um defensor, em boa medida) para quem dada a proeminéncia
da atividade parlamentar é nela e na supremacia da lei que os Homens encontrariam
a garantia da sua propriedade, da sua paz e seguranga.” Essa ¢, até os dias de hoje, a
esséncia de qualquer instituigao parlamentar a partir da qual se observa “a formagao
da vontade diretiva do Estado através de um 6rgao colegial eleito pelo povo com

base no sufrdgio universal e igualitdrio, vale dizer democrético, segundo o principio

2L Sobre os freios e contrapesos, ver a precisa licio de Jaime Vidal Perdomo: “Aunque con anterioridad se

le habia presentado también con una destinacién politica, el principio, como las mds importantes nociones
del derecho constitucional, surgié con porvenir politico en el siglo XVIII gracias a la influencia de la obra de
Montesquieu; la separacion de los poderes implicaba la disminucién del poder real al trasladar a una asamblea
el jercicio de la funcidn legislativa. Para proteger-se contra cualquier abuso real se predicaba la independencia
de los 6rganos. La aplicacion prictica del principio de la separacién transformé las monarquias absolutas en
limitadas; luego se di6 un paso mds adelante hasta el establecimiento de los regimenes parlamentarios. Opuesta
a la confucién de poderes, la separacion require la existencia de érganos gubernamentales especializados en el
cumplimiento de las funciones estatales y, ademds, independencia entre si.” Em: PERDOMO, Jaime Vidal.
Derecho Constitucional General. 2 ed., Universidad externado de Colombia, 1981, pp. 161-162; no Brasil,
em sentido similar, Lufs Carlos Martins Alves Jr. nos alerta que “A teoria de Montesquieu sofreu minudente
critica de Malberg. Para esse autor, a separacio dos poderes, nos moldes desenhados com competéncia exclusiva
a um determinado 6rgio ¢ impossivel e inaplicdvel no direito positivo. Essa critica parte do pressuposto de que
as atividades dos érgios estdo vinculadas a fins estatais determinados e que cada érgao acumula fun¢des materi-
ais dos outros. Ou seja, o érgo legislativo nao s legisla, como também administra e julga; o executivo, legisla
via regulamentos e também julga; e o judicidrio administra e legisla. Inobstante essas consideracoes, ¢ forcoso
reconhecer a logicidade argumentativa de Montesquieu. Como assinala José Alfredo de Oliveira Baracho, a
expressao “separacio dos poderes” nio foi empregada uma vez sequer por ele, nem qualquer explicacio que leve
ao atendimento de uma teoria da separacio de poderes implica separacio absoluta dos drgios que exercem as
funcdes legislativa e executiva; em verdade, entendia que devia existir uma agao continua dos dois poderes um
sobre o outro, uma verdadeira colaboracio. O objetivo de Montesquieu era claro: a Liberdade s6 seria possivel
se aquele que exercer uma das fungées do Estado nio puder exercer as outras. E que a forca do Estado deveria
estar distribuida em vérios érgaos e que esses 6rgaos deveriam ser vigilantes em defesa de suas prerrogativas para
viabilizar a liberdade dos individuos.” Ver: ALVES ]UNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal
nas constitui¢des brasileiras. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, pp. 49-50.

2 ALVES ]UNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas constituicées brasileiras. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 385.

# “The great end of Mens entring into Society, being the enjoyment of their Properties in Peace amd Safety,

and the great instrument and means of thar being the Laws establish’d in that Society; first and fundamental
positive Law of all Common-wealths, is the establishing of the Legislative Power; as the first and the funda-
mental natural Law, which is to govern even the Legidlative it self, is the preservarion of the Society, and (as far
as will consist with the publick good) of every person in it. This Legislative is not only the supream power of
the Common-wealth, but sacred an unalterable in the hands where the Community have once placed it; (...)”
LOCKE, John. Two Treatises of Government. Cambridge University Press — Student Edn., 2003, pp. 355-356.



da maioria.”* O legislativo, como se vé, ¢ institui¢io “pivotal das democracias™.

Institui¢do parlamentar que, tudo isso considerado, nio é um fim em si mesmo e
se propoe a viabilizar que, via representagio, a sociedade se governe por meio nao
s6 do didlogo e dos debates, que fazem parte da natureza dessa institui¢io, mas,
especialmente, por meio dos textos normativos que sao produtos dessa forma de “auto
governo”. Texto normativo, portanto, que traz em si uma importincia legitimadora
transcendental e insuplantdvel; é a consolidagio do pensamento publico e politico
sobre determinados temas; ¢, enfim, a tomada de decisio legitimada pela bengao da
disputa eleitoral. Sua tnica limitagdo hd de ser o texto da Constituigao Federal, que

submete todo o ordenamento juridico.

Esse é o primeiro dos pressupostos de compreensio hermenéutica e talvez o mais
relevante. E a partir dele que se considera que posturas interpretativas que tém o texto
legislado como de menor importincia — e s3o vdrias essas posturas — deverdo levar

consigo um vazio de legitimidade causado pelo abandono do texto.

Dai avancamos para uma consideragao de natureza filoséfica, qual seja: a distingao
entre texto normativo e norma. Com isso se quer dizer que o texto normativo apenas
atinge sua real “completude” quando o intérprete auténtico desvela o sentido nele
expressado. Sentido esse que, sendo produto do texto, com ele nao se confunde: “¢
algo novo, distinto do texto. E a norma.” > Essa consideragio filoséfica deixa claro
que o Direito nio cabe na lei, vai além dela; mas sempre a partir dela. A norma
interpretada (Direito do caso concreto) serd diferente do texto normativo, mas nao
poderd ser indiferente a ele. Nao deve, no dizer de Marcelo Neves, haver “estranheza”
entre texto normativo e norma interpretada.”’ Essa diferenciagio entre texto e
norma traz as claras uma outra questao importantissima: a norma s6 difere do texto
normativo porque este, sendo veiculado em linguagem natural, tem em si um enorme
potencial de plurissignificacdo. O texto normativo, portanto, ¢ impreciso e ambiguo,
e ¢ justamente nesse momento da tese que reafirmamos a ideia de que a textura aberta,
caracteristica inerente a linguagem natural, nio se mostra necessariamente prejudicial

ao direito. Ao contrdrio, a despeito da inseguranga que acompanha a pluralidade de

2 KELSEN, Hans. A Democracia. ... 22 edicdo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 46.

3 ANASTACIA, Fitima; IGNACIO, Magna. Democracia, Poder Legislativo, interesses e capacidades. Cade-
nos ASLEGIS, mai/ago, 2010 pp. 33-54.

% GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagao/aplicacio do direito e os principios. Sio

Paulo: Malheiros, 6 ed., 2014, p. 36.

¥ NEVES, Marcelo. A interpretacio juridica no Estado Democritico de Direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiado (orgs.). Direito constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bona-
vides. 1 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 359.
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significados de um mesmo termo, essa circunstancia permite que a mesma formulacio
normativa sobreviva por longos periodos acolhendo, em diferentes ocasioes, diferentes
conotacoes da mesma palavra®. O texto normativo é vivificado em diferentes
situagoes, em diferentes contextos, e isso s6 ¢ possivel em razao dessa plurissignificagao

da linguagem natural.

Ainda nos pressupostos trataremos das hip6teses de derrotabilidade (afastamento)
do texto normativo e em que situagoes isso poderd ocorrer sem que se incorra em uma
atitude deslegitimadora da solu¢do judicial adotada. Nada obstante a flexibilidade
dos textos normativos, a infinita riqueza dos fatos da vida vez ou outra apresentam
hipétese de dificil ou impossivel incidéncia (adequa¢io) normativa, razao pela qual
consideracoes sobre a derrotabilidade das regras devem fazer parte dos pressupostos
de compreensio; capitulo esse que, enfim, se encerra com a consideragio de que as
posturas metodoldgicas tradicionais (jusnaturalismo e juspositivismo) sdo insuficientes
para a compreensao da jurisdi¢do constitucional a partir do constitucionalismo
contemporineo, pois nao enfrentam uma questio que a nosso ver ¢ fundamental,
qual seja: a negagio da discricionariedade judicial. Encerraremos nossas consideragoes

sobre os pressupostos hermenéuticos estruturantes tratando justamente desse tema.

Na segunda parte trabalho, que compreenderd os capitulos 2 e 3, abordaremos o
contexto politico e ideolégico® brasileiro, notadamente nos periodos que antecedem
a acensao de Moreira Alves e, posteriormente, de Ayres Britto ao Supremo Tribunal
Federal. A intengao ¢ tragar um panorama que possibilite uma compreensio
aproximada do “espirito do tempo” em cada um dos referidos momentos histéricos;
entendido esse como um apanhado de valores e de pardmetros axiolégicos que — em
conflito com outros, mas com preponderancia — perpassam nio s as conformagoes
e solugoes institucionais, mas, inevitavelmente, influenciam na formagdo subjetiva
daqueles que vivem ativamente no determinado contexto histérico. O que acaba
ficando claro dessa andlise, que em um primeiro momento se pretenderd histérica e
politica, ¢ que nao apenas a jurisdi¢ao constitucional sofreu grande alteragao conforme
o avango das décadas, mas a prépria compreensio do papel do Direito também teve
impacto relevante e facilmente reconhecivel. Conforme o avancar das tltimas duas

2 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacidn del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 98

#  Apenas para exemplificar a importincia de que se reflita sobre os movimentos ideoldgicos, veja-se trecho

de Francisco Weefort e no qual descreve brevemente tentativa movimentagées politicas que tinham na comuni-
cagio de um pensamento ideolégico um de seus pontos de relevincia: “(...) a mobilizacio ideoldgica passaria a
ser fundamental para a criacdo de condi¢oes de eficdcia do Estado e do planejamento. A mobilizagao ideoldgica
seria indispensdvel para que os diversos setores da sociedade “conciliem seu préprio interesse com os objetivos
do plano”.” Cf. WEEFORT, Francisco. Formagao do pensamento politico brasileiro: ideias e personagens. Sao
Paulo: Atica, 2006, p. 360.



décadas ¢ possivel perceber com maior clareza que a experiéncia do Direito ji nao
estd mais centralizada sob o funcionamento do Estado e respaldada pela nogao de
supremacia do interesse publico®, jd nio é mais “estatizante”, tal como claramente se
colocava ao longo do século XX. O escopo do Direito, desse modo, se desloca e passa
a residir, essencialmente, no controle do exercicio do poder, na garantia da democracia
e, muito especialmente, na prote¢io e promogao dos direitos fundamentais. Ou seja:
o enfoque do Direito passa ser o humano, seus direitos, suas garantias e liberdades; o
préprio funcionamento do Estado, que antes ocupava um local de absoluto destaque,
¢ compreendido especialmente de modo a garantir os direitos fundamentais da

cidadania.

E a terceira parte do trabalho, enfim, composta pelos capitulos 4, 5 e 6, tratard da
praxis, darealizagdo pratica da jurisdigao constitucional, ocasiao em que serao analisadas
uma sequéncia de acérdaos do Supremo Tribunal Federal, divididos nos dois periodos
histéricos que estruturam a hipétese deste trabalho (Corte Moreira Alves e Corte
Ayres Britto). E na prética jurisprudencial que comegam a surgir questionamentos
e problemas para configura¢ao de determinadas solugdes juridicas que as doutrinas e
teorias metodoldgicas sequer chegam a cogitar. Exemplos desses problemas sao vérios e
nas mais diversas dreas do Direito. Assim que, apenas passa ilustrar, recordamos alguns
casos de controle judicial da atuagio executiva e legislativa. Temos declaragio de
inconstitucionalidade de medida proviséria por se entender ausentes os pressupostos

constitucionais da urgéncia e relevincia®, discussio sobre a constitucionalidade de

3 Sobre essa transi¢io da compreensio do papel do Direito nas sociedades democrdticas contemporaneas, ver

interessante andlise de Gustavo Binenbojm: “O Direito Administrativo ¢ tradicionalmente explicado a partir
da precedéncia da sociedade sobre o individuo, do publico sobre o privado, ou da autodeterminacio coletiva
sobre a autodeterminagdo individual. Categorias como a supremacia geral do Estado sobre os cidadios, ou
a sujeigio geral destes aquele, sdo tributdrias de concepgoes coletivistas, costumeiramente aceitas de maneira
acritica por forca da tradi¢ao, de preferéncias ideoldgicas e — desconfio até — por certa preguica mental. (...) A
bem dizer, democracia e direitos fundamentais sio elementos cooriginariamente constitutivos e legitimadores do
Estado democrdtico de direito. Isso significa que existe uma equiprimordialidade entre as autonomias ptiblica e
privada, eis que elas guardam entre si uma relagio de mutua pressuposi¢io. Em outras palavras, o exercicio da
autonomia publica pressupoe cidadios emancipados por direitos fundamentais que lhes confiram autonomia;
mas os contornos de tais direitos estdo atrelados a constitui¢io de um procedimento deliberativo por cidadaos
independentes. (...) A invocacio da supremacia do interesse piiblico sobre os interesses particulares constitui-se,
portanto, em recurso retdrico inapto, em qualquer Estado democrdtico de direito, para equacionar adequada-
mente as distintas situagées que envolvem as dimensées individuais e transindividuais da existéncia humana.”
Cf. BINENBOJM, Gustavo. Ainda a supremacia do interesse publico. R. EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3,
t. 1, p. 236-240, set.-dez., 2019, pp. 235-237.

' STE ADI 1.753, DJU 12/6/1998.
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emendas constitucionais®?, das clausulas de barreira®® ou mesmo definindo o rito do

processo de impeachment de presidente da Reptblica.*

Esse nesse contexto de riqueza de casos que foram postos perante a jurisdigao
da Corte que tivemos que promover uma selecio que fosse adequada ao propésito
do estudo. Selegiao que foi promovida com base na nossa avaliagio de quais seriam
as decisoes mais relevantes ou representativas de determinados periodos e que foi
informada pelo que eventualmente dito pelos préprios ministros® ou por autores que
se propuseram a estudar o tema.*® Tudo isso a partir de uma tentativa, ainda que
parcial, de se criar um paralelo entre as “Cortes”, o que foi possivel fazer nos casos
da andlise da constitucionalidade da prisao civil do depositdrio infiel e da fidelidade
partiddria. Outros casos, evidentemente, nao poderiam encontrar paralelo, tal como
no caso do julgamento da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco, que
apenas chegou a Corte quando permitido pelo avango da Ciéncia. Seja como for, com
ou sem paralelo, os casos selecionados, repita-se, pretendem ser representativos de um

dado momento histérico na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

A metodologia de anilise dos ac6rdaos segue, basicamente, a sugestao doutrindria
de Nitish Monebhurrun a partir da qual o estudo deve seguir, ao menos, quatro
eixos de abordagem, quais sejam: i) o problema juridico submetido aos juizes; ii) as
razbes juridicas utilizadas pelo Tribunal ao resolver o problema; iii) as conclusoes a
que chegou o Tribunal; e, por fim, iv) ponderagdes sobre o valor e o sentido geral da

decisao.”” Tentamos, de modo geral, seguir essa abordagem metodolégica.

32 STE ADI 939.
» STE ADI 1.351, DJ 30/03/2007.
3 STE ADPF 478, DJ 04/08/2016.

3 Nesse sentido, como dito e especialmente para das decisoes da Corte Ayres Britto, utilizamos, em sua maior

parte, decisoes escolhidas pelo préprio ministro, tais como as decisoes dos casos da fidelidade partiddria (MS
26.602), das pesquisas com células-tronco (ADI 3.510), ou da ficha-limpa (ADI 4.758), Cf. FONTAINHA,
Fernando de Castro; PAULA, Christiane Jalles de; ALMEIDA, Fébio Ferraz de (orgs.) Histdria oral do Supre-
mo (1988-2013), v.19: Ayres Britto. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getdlio Vargas. Rio de
Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getdlio Vargas, 2017.

% A ttulo exemplificativo, ver: MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionali-

dade no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2004; ¢ LEITE, George Salomao; NOVELINO, Marcelo; ROCHA, Lilian
Rose Lemos (Orgs). Liberdade e fraternidade: a contribuicao de Ayres Britto para o direito. Salvador: Juspo-
divm, 2017.

¥ Nesse sentido: “Ao menos quatro elementos sdo fundamentais ao analisar uma decisao: o problema juridico
submetido aos juizes ou drbitros, o raciocinio juridico do tribunal ao resolver o problema, as conclusoes do
tribunal e, de uma forma abstrata, o valor e o sentido geral da decisao. E preciso identificar cada elemento para
iniciar um comentdrio sério. O problema juridico ¢ a questio do direito que um tribunal deve examinar para
solucionar um contencioso: ¢ a pedra angular de toda disputa juridica — e por conseguinte, do comentdrio juris-
prudencial —, pois sem ela ndo existe um caso ¢ tampouco uma decisao e, a fortiori, nada hd para comentar. Tudo
decorre do problema ou dos problemas juridicos. O raciocinio juridico do tribunal facilita a compreensao das
técnicas hermenéutica, dos principios do direito e do silogismo utilizado para justificar a decisio. As conclusées,
em si, situam o caso numa linha jurisprudencial, salientando se houver uma confirmagao ou uma alteragao da



A originalidade do trabalho fica por conta da abordagem?® apresentada, uma vez
que posiciona o tema da jurisdi¢do constitucional sob a perspectiva de duas Cortes
distintas, delineadas a partir da figura de dois proeminentes ministros da histéria
constitucional brasileira contemporinea. Original, portanto, é a contribui¢io que se
pretende fazer ao apresentar mais uma leitura possivel a tentar explicar ou explicitar a
mudanga de posicionamento da Corte nos tltimos anos — mudanga de posicionamento

essa que temos por autoevidente.

Por fim, ndo apenas para tentar justificar a sele¢ao de casos para andlise — certamente
passivel de maior questionamento —, mas, de modo geral, toda a bibliografia e temas
abordados nesta tese, lembramos o bonaerense Héctor Angel Benedetti que, ao tentar
selecionar as melhores letras de tango, justificou-se: “la discografia de este libro no
pretende ser comp/em, aunque si representativa. Siempre aparecerd um coleccionista con

un disco bajo el brazom diciendo: ' Eh, faltaba éste’..”%

jurisprudéncia. O conjunto ilumina o valor e sentido geral da decisio, isto ¢, os seus efeitos sobre a prética.
Descascar um caso pode, a primeira vista, parecer fécil, conquanto ¢ trabalho minucioso. Verifica-se em muitos
trabalhos alguns erros que desvitalizam o interesse inicial inerente 4 decisao a comentar. Esses erros podem ser
categorizados como: erro de distdncia e erro de fontes. No primeiro caso — erro de distdncia —, percebe-se uma
tendéncia a parafrasear. Isto acontece quando o comentdrio acompanha de forma linear pardgrafo por pardgrafo,
argumento por argumento, a decisio na sua integralidade, reproduzindo assim o contetdo do caso numa forma
resumida, sem que a opinido do autor apareca; isto frustra, consequentemente, as expectativas do leitor que,
com toda legitimidade, nio espera apenas uma repeticio da decisio e tampouco um resumo. No segundo caso
— erro de fontes —, 0 autor nio tem a decisio como fonte de trabalho, mas glosa sobre os glosadores da decisao,
e comenta os comentdrios feitos sobre a jurisprudéncia. A matéria primdria, que ¢ o caso concreto, parece ser
esquecida, a0 menos nio ¢ encarada diretamente. Para evitar ambos os erros, é preciso desencadear a légica e a
dinimica de um método utilizdvel para comentar a decisdo. Para tanto, a busca do problema juridico do caso sob
andlise ¢ o primeiro passo a ser concluido. E somente a partir desse ponto que tornasse possivel problematizar
o problema juridico encontrado, ou seja, elevé-lo ao 4mbito de discussoes da ciéncia juridica — eis justamente o
ato de comentar.” Em: MONEBHURRUN, Nitish. Manual de metodologia juridica: técnicas para argumentar
em textos juridicos. Sao Paulo: Saraiva, 2015.

3% RIEZU, Antonio Cuerda. Cum laude. Guia para realizar una tesis doctoral em derecho o un trabajo de fin
de grado o méster en derecho. Madrid: Tecnos, 2 ed., 2016, p. 117-119.

39 BENEDETTTI, Héctor Angel. Las mejores letras del tango. 2 ed., Buenos Aires: Planeta, 2002, p. 12.
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1. Pressupostos hermenéuticos estruturantes:
algumas perspectivas institucionais e
metodoldgicas

Este capitulo inicial do trabalho parte do alerta que nos faz Inocéncio Mdrtires
Coelho de que nao podemos comecar do nada e da afirmativa que fez na mesma
ocasido no sentido de que “temos que abordar nossa tarefa equipados com um sistema
de pressupostos™. Muito embora essa afirmativa tenha sido feita no sentido de trazer
as claras a estrutura de pré-compreensio que todos temos, inescapavelmente, pois nela
(cultura, experiéncia) estamos imersos*', optamos por tomd-la como uma indicagio
da necessidade de que sejam devidamente explicitados alguns dos pressupostos (ao
menos os mais importantes ou os que melhor conseguimos articular) a partir dos
quais compreendemos o Direito, suas estruturas e, mais particularmente, o fendmeno

juridico propriamente dito.

Fendémeno juridico esse que, na prdtica do dia a dia, é fruto de uma convergéncia
simbidticaentreasestruturas institucionais ea compreensio que se tém das metodologias
juridicas que procuram explicar e corrigir o funcionamento dessas institui¢des. Dai a
importancia de se refletir sobre o texto normativo a partir de uma abordagem de

dupla face que reconhece nio s6 o seu vinculo institucional e nascedouro no poder

% COELHO, Inocéncio Mdrtires. Pressupostos hermenéuticos gerais — atualizado em 16/11/2017. Material

de apoio das disciplinas de Mestrado ¢ Doutorado do PPGD-UniCEUB, 2018.

1 Nesse sentido, pondera: “Poderfamos perguntar como ¢é possivel comegarmos por problemas e como ¢

possivel haver problemas na auséncia de conhecimento prévio, por exemplo, sob a forma de expectativas. Essa
questdo vai muito diretamente ao assunto. E a minha resposta ¢ que nés nunca comegamos de novo, do nada,
por assim dizer, com um espirito totalmente inocente. O aumento do conhecimento consiste sempre em corrigir
o conhecimento anterior. Em termos histéricos, a ciéncia comega com o conhecimento pré-cientifico, com mi-
tos e expectativas pré-cientificos. E esses, por seu turno, nio tém “comecos”. “Comecam” quando a vida comega.
Também a filosofia comega do meio, como a poesia épica: seu comego nao ¢ absoluto porque ela nao estd des-
vinculada de certa tradi¢io; como a hermenéutica do Dasein (ser-ai), a filosofia jd pressupoe uma situagio de
fato, a faticidade, que a precede e por onde ela deve comegar. Noutros termos, embora tenha a pretensio de se
constituir como saber primeiro, a filosofia nao parte do nada, porque quando comega a refletir, j4 estd investida
na compreensio do ser por intermédio do Dasein que a Analitica, enquanto Ontologia Fundamental, investiga
e revela como um ente ou ser-no-mundo, um ser que independentemente da sua vontade ¢ “jogado” no ai -
como os filhotes da gata sao “dados 4 luz” ou atirados no mundo -, mundo onde este ser restard “imerso” por
todo o curso da sua existéncia. Destarte, por forca de suas proprias reflexdes radicais, mesmo a filosofia, que
“vaidosamente” se considera um saber auténomo e panténomo em relagio as demais ordens de conhecimento -
um conhecimento que se autocompreende como antes do conhecimento, na ir6nica observagio de Habermas
-, mesmo essa “sabichona”, que se considera um saber primeiro, acaba sendo obrigada a repelir fundamentos
inconcussos ou razdes primeiras, porque descobre, ela mesma, que ndo existe conhecimento absoluto no ponto de
partida” Cf. COELHO, Inocéncio Mirtires. Pressupostos hermenéuticos gerais — atualizado em 16/11/2017.
Material de apoio das disciplinas de Mestrado e Doutorado do PPGD-UniCEUB, 2018.



legislativo, assim com a sua vivificagio no dia a dia da sociedade pelo poder judicidrio
e a inevitdvel cisao (diferenciagdo) que ocorre nesse momento entre o texto normativo

(abstrato) e a norma do caso concreto.

Essa diferencia¢io entre texto e norma ocorre nao de forma artificial, forcada ou
meramente tedrica. Trata-se, a diferenca entre texto e norma, de algo que ocorre de
forma orginica e como decorréncia l6gica da prépria natureza e caracteristicas da
linguagem natural (imprecisdes e ambiguidades); do mesmo modo, decorrem das
inevitdveis caracteristicas dos ordenamentos juridicos (lacunas e antinomias), incapazes,
de acompanhar a velocidade frenética e a infinita e criativa variedade dos fatos da vida.
H4, portanto, nesta primeira parte do trabalho, um momento préprio pra tratar de

cada um desses temas, fundamentais que sao para compreensao do fenémeno juridico.

Essa infinita e criativa variedade dos fatos da vida ji nos antecipa uma outra
circunstincia que temos por inevitdvel, qual seja: a necessidade de que, de tempos
e tempos, seja afastado (ndo aplicado) determinado texto normativo que, em tese,
deveria ser aplicado ao caso. Uma das formas de se enfrentar essa circunstincia é a

partir da teoria da derrotabilidade, sobre a qual falaremos brevemente.

Até aqui temos apenas questoes que — nada obstante incontorndveis — encontram
certo consenso e nao nos parecem capazes de gerar maiores controvérsias de fundo.
De lado a lado teremos autores que compreendem a distingao de texto e norma, as
caracteristicas fundamentais da linguagem natural e dos ordenamentos juridicos,
assim como necessidade de que pontualmente o texto normativo seja afastado da
aplicagio em determinadas hipéteses e sob determinadas circunstincias ou requisitos.
Diferente cendrio encontram os préximos temas que trataremos na por¢ao final
dessa primeira parte. A par das nossas convicgoes, temos como certo que os temas da
discricionariedade judicial e da resposta constitucionalmente adequada sao recebidos
pela doutrina e pelo pensamento juridico de modo geral com certa desconfianca. Tudo
a demonstrar a maior importancia de se ter esses temas como fecho desse primeiro

capitulo do trabalho.
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1.1 O texto normativo e seus vinculos
institucionais

Independente do nome que lhe destine o sistema politico de cada pais —
congresso, cortes, assembleias, estados gerais, etc. —, é possivel afirmar que bom
grau de generalidade que o Parlamento® faz referéncia a uma institui¢io de Estado
integrada pelos préprios cidadaos mediante amplos e sucessivos processos eleitorais
e cuja composi¢io ¢ fundamental na formagao da vontade geral do Estado mediante
aprovagio de normas gerais e abstratas sobre temas como sistema tributdrio, regras
orcamentdrias, forcas armadas, questoes territoriais, organizagao dos outros Poderes,
direito internacional, entre outros.”” O fundamental para a institui¢do parlamentar,
portanto, é que se consubstancie em entidade coletiva e eletiva com capacidade para

deliberar e definir a vontade do Estado mediante proposicoes de natureza politica.

Em contraste aos regimes de for¢a*, no Estado de direito nio s6 a atividade estatal,
mas toda a extensdo do poder do Estado estd integralmente regulada pelo direito.
As democracias ocidentais de um modo geral, e o sistema politico constitucional
brasileiro, de modo particular, instauram, no contexto do Estado de direito a divisao de
poderes (art. 2°, CF) na qual o postulado da legalidade constitucional (art. 5°, II, CF)
assume posi¢ao sobranceira. Analisando conformagées politicas como essa que autores
como Lépez Garrido entendem indispensivel para qualquer regime democrdtico

moderno a existéncia de um parlamento no qual seus integrantes cumpram fungoes

representativas, legislativas e de controle, com independéncia e autonomia.*’

2 Para um conceito de Parlamento, ver: HERNANDEZ, Chaves Efrén. Ftica en el Poder Legislativo. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aio XXXIX, ntim. 115, enero-abril de 2006, pp. 93-124.

B Ver, especialmente, artigos 48 e 49 da Constituicdo Federal.

#  Para a fundamental contraposicio entre os regimes constitucionais democréticos e os chamados regimes
de forca, ver: “A Ditadura moderna tem, pelo contrdrio, uma conotagio indubitavelmente negativa. Designa
a classe dos regimes antidemocrdticos ou nao-democrdticos modernos. Como tal se contrapoe, como o termo
negativo ao termo positivo de uma grande dicotomia, & democracia moderna, por sua vez entendida como
designacio da classe dos regimes liberal-democriticos. Neste sentido, a democracia liberal, como termo positivo
da dicotomia, caracteriza-se pela divisao de fato e de direito do poder e pela transmissio da autoridade politica
de baixo para cima; como termo negativo, a Ditadura se distingue, em contraposi¢io, por uma acentuada con-
centragio do poder e pela transmissio da autoridade politica de cima para baixo. E de notar, no entanto, que
as caracteristicas antidemocrdticas, apontadas podem ser encontradas também em regimes politicos habitual-
mente designados por nomes diversos do de Ditadura. Por isso, para esclarecer ulteriormente o uso moderno de
Ditadura, parece indispensdvel uma andlise das relagdes existentes entre Ditadura e outros termos, usados para
denominar, total ou parcialmente, os regimes nio- democrdticos. Dentre eles, os mais relevantes sio despotismo,
absolutismo, tirania,” autocracia e autoritarismo.” Em: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI Nicola; PASQUI-
NO Gianfranco. Diciondrio de politica. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1 ed., 1998, p. 370.

% LOPEZ GARRIDO, Diego. Nuevo derecho constitucional comparado.Valéncia: Tirant lo Blanch, 2000, p. 256.



E nesse contexto que o parlamento assume a missio transcendental de legitimar
os demais poderes do Estado e aos érgaos que assumem, pois representa a vontade
popular definida mediante eleigoes livres e periddicas.® Legitima, pois representa a
vontade popular, sendo reflexo da populagao do pais, ainda que em formato reduzido,

por amostragem.

O Legislativo, cujo Estatuto Constitucional se encontra entre o art. 44 e o art. 75 do
texto da Constitui¢io, estd impregnado ontologicamente com a ideia de representacio
popular (art. 45, CF) e, portanto, com o principio democrético propriamente dito.
A institui¢do parlamentar encontra j4 em Locke um tedrico (¢ um defensor, em
boa medida) para quem dada a proeminéncia da atividade parlamentar ¢ nela e na
supremacia da lei que os homens encontrariam a garantia da sua propriedade, da sua

paz e seguranca.”’

Mais que garantias, o que se pode ter no Legislativo é uma representagao institucional
da prépria democracia. Em Hans Kelsen, e em sua defesa da democracia e da liberdade
possivel, temos o argumento de que, se de fato deve haver uma sociedade-Estado,
entdo deve, necessariamente, haver um poder que regule essa organizacio social.
E nesse cendrio, “se devemos ser comandados, queremos sé-lo por nés mesmos”*®
Assim ¢ que, partindo desse axioma, ¢ possivel afirmar que a democracia tem, como
um de seus pilares, a identidade, ainda que virtual, entre governantes e governados.
Essa identidade entre governantes e governados nio pode nos encaminhar para a
crenga pueril de que um cidadao individualmente considerado teria condigdes de
exercer influéncia real sobre a vontade do Estado, de modo que a democracia tem
como condi¢io de possibilidade o agrupamento de individuos que guardem entre si
afinidades politicas e que, por meio da sua prépria organizagao (partidos politicos)
possam efetivamente influenciar a vontade coletiva. Essa é a esséncia de qualquer
instituigao parlamentar a partir da qual se observa “a formagio da vontade diretiva do

Estado através de um 6rgio colegial eleito pelo povo com base no sufrdgio universal

4  HERNANDEZ, Chaves Efrén. Etica en el Poder Legislativo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, ano XXXIX, ndm. 115, enero-abril de 2006, p. 96.

# “The great end of Mens entring into Society, being the enjoyment of their Properties in Peace amd Safety,
and the great instrument and means of thar being the Laws establish’d in that Society; first and fundamental
positive Law of all Common-wealths, is the establishing of the Legislative Power; as the first and the funda-
mental natural Law, which is to govern even the Legidlative it self, is the preservarion of the Society, and (as far
as will consist with the publick good) of every person in it. This Legislative is not only the supream power of
the Common-wealth, but sacred an unalterable in the hands where the Community have once placed it; (...)”
LOCKE, John. Two Treatises of Government. Cambridge University Press — Student Edn., 2003, pp. 355-356.
% KELSEN, Hans. A Democracia. Trad. de Ivone Castilho Benedetti, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandao Cipolla e Vera Barkow. 22 edi¢ao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 28.



e igualitdrio, vale dizer democrdtico, segundo o principio da maioria.”* O legislativo,

A & . . - <« . 1 . ))50
como se vé, é institui¢ao “pivotal das democracias™®.

Especialmente por essas razoes que veremos a seguir que afirmamos como pressuposto
do presente o estudo a circunstincia de que o parlamento ¢ ponto nevrélgico e nuclear
da democracia, pois representa a negagao dos regimes autoritdrios e permite que através
de si a nagdo tenha capacidade de se expressar e de definir “projetos de convivéncia

coletiva”.”'? Ou, ainda, nas palavras de Pimenta Bueno:

O Poder Legislativo ¢ a mais alta expressao da soberania nacional,
salvos os principios constitucionais do Estado, os da moral e justica
natural que ele deve sempre respeitar, ¢ sua onipoténcia politica. E
quem cria o direito, a obrigagao e as penas, quem regula os outros
Poderes e os cidadaos, quem decreta as normas que devem reger a
sociedade, em suma, é quem interpreta e desfaz as leis. (...) Jd se
vé que ¢ o Poder que atua com a maior influéncia sobre a sorte e
destinos nacionais; que por isso mesmo ¢ moralmente responsdvel
por eles.”?

Dentre as diversas funcoes do legislativo, talvez a principal seja a de desenhar o
sistema juridico nacional, que tradicionalmente terd — conforme desenho institucional
préprio de cada pais — seu nascedouro nessa Casa Legislativa. A lei, como principal
produto da atividade legislativa e como expressio médxima da vontade popular,
permeia nio apenas todos os aspectos do funcionamento do poder publico, incluidos
ai seus integrantes — tal como ¢ tipico dos Estados de direito —, mas, também, grande
parte da vida privada de seus cidadaos. Os legisladores, portanto, assumem posicio
privilegiada na tomada de decisao e defini¢ao dos rumos da nagao. Criam 6rgaos de
Estado e fixam suas competéncias, determinam o licito e o ilicito, tipificam crimes e
estabelecem penas, sabatinam membros de outros poderes, protegem grupos sociais
mediante legislacio especifica, regulamentam relacoes entre particulares, entre outras

vérias formas de atuacio. Como se vé, as decisoes legislativas afetam a sociedade

#  KELSEN, Hans. A Democracia. ... 22 edicdo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 46.

50 ANASTACIA, Fitima; IGNACIO, Magna. Democracia, Poder Legislativo, interesses e capacidades. Cade-
nos ASLEGIS, mai/ago, 2010 pp. 33-54.

51 HERNANDEZ, Chaves Efrén. Etica en el Poder Legislativo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, ano XXXIX, ndm. 115, enero-abril de 2006, p. 99.

52 Também nesse sentido, apresentando o argumento de que os parlamentos consubstanciam a estrutura in-

stitucional central e nevrdlgica dos regimes democréticos: SAES, Manuel Alcintara; MONTERO, Mercedes
Garcfa; y LOPES, Francisco Sanchés. Funciones, prodecimientos y escenarios: um andlisis del poder legislativo
em américa latina. Ediciones Universidas Salamanca. 2005, especialmente, pp. 44-ss.

% PIMENTA BUENO, José Antdnio. Direito Publico e Andlise da Constitui¢ao do Império. Brasilia: Sena-
do Federal, 1978, pp. 48-49.



como um todo; grupos, setores e institui¢oes tém seus destinos definidos pelo atuar
do Parlamento. Trata-se, portanto, de um plexo de fung¢des que, se bem exercidas,

tendem a encaminhar o pafs para o rumo mais adequado® ou, ao revés, aumentar

significativamente “las misérias humanas” >

Outra fung¢ao do Parlamento digna de nota é o de exercer o controle e supervisao
dos demais poderes constituidos, em especial do Poder Executivo.’® Fungao esta que,
ainda que parega contraintuitivo, Chaves Hernandez entende como a mais importante
entre todas as fungoes do dérgao legislativo.”” O nosso texto constitucional, a esse
propésito é claro quando, no inciso X do artigo 49, define como se competéncia
exclusiva do Congresso Nacional a fiscalizagao e o controle diretamente ou por suas

Casas, os atos do poder Executivo.”®

54 HERNANDEZ, Chaves Efrén. Etica en el Poder Legislativo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afilo XXXIX, nim. 115, enero-abril de 2006, p. 97-98.
55 RAMIREZ, Alfonso Francisco, Antologia del pensamiento politico. 3 ed., México: Cultura, 1971, p. 488.

> Historicamente, lembra Monteiro Soares que “Os primeiros parlamentares, nos idos da Histéria britanica,

ainda mal existente um Estado britAnico, deviam reunirse para saber da regularidade da captacio de recursos
pelos emissdrios reais. S6 muito depois, o proprio rei lhes pediria para fixarem as contribuicées de seus feudos
e, ainda mais tarde, para as escreverem apds debaté-las; e lhe dar conhecimento. Sua assinatura dava-lhes cunho
bilateral de um acordo social que se expande aos nossos dias. Assim, pode-se dizer que o Estado legitimou-se
através da expansio das suas funcdes parlamentares desde a fiscalizacio dos atos de cobranga da contribuigio,
pela aglutinagio de seus elementos sociais. Esquecida principalmente no Estado de “Welfare”, a fiscalizacio
revigorou-se na ultima década.” Ver: MONTEIRO SOARES, Rosinethe. Fiscalizagio e controle do Executivo
pelo Legislativo. Revista de Informacao Legislativa, v. 26, n. 101, p. 147-160, jan./mar. 1989, p. 147.

7 “El Poder Legislativo en el Estado contempordneo realiza varias funciones entre las que destacan: la repre-

sentativa, legislativa, finan- ciera o presupuestaria, administrativa, de orientacién o direccién po- litica, juris-
diccional y de control. Sin duda alguna la mds importante es la que se refiere al control y fiscalizacién sobre los
otros 6rganos del poder, particularmente el Ejecutivo. Esto se realiza tanto en regi- menes presidenciales como
parlamentarios, mediante diversos instru- mentos como son: la fiscalizacién de los recursos econémicos y finan
cieros del Estado; la integracién de comisiones investigadoras; participacién en los juicios de responsabilidad de
los altos funciona- rios; intervencion en la politica internacional y aprobacién de los tratados; las comparecen-
cias de funcionarios; por citar algunos.” Em: HERNANDEZ, Chaves. Etica no legislativo, p. 98-99.

% Muito embora essa questdo venha a ficar fora do nosso enfoque neste trabalho, é interessante ter em conta
que essa fungio de fiscalizar e controlar os atos do poder Executivo assumem ainda mais relevincia em um siste-
ma politico de governo presidencialista, tal qual o brasileiro. A esse propésito: “Tal fungao assume no direito
constitucional contemporineo, especial relevo, ante o exercicio, cada vez mais crescente, da funcio legislativa
ou normativa pelo Poder Executivo ou Governo, no presidencialismo e no parlamentarismo. Inserida em con-
stitui¢do presidencialista, que se fundamenta no esquema organizacional modelado pelo principio da separacio
de poderes, enquadra-se no principio de “freios e contrapesos”, marcante nessa modalidade de organizacio
governamental. O sistema de freios e contrapesos pressup6e controle reciproco entre os poderes estatais, o que
significa dizer a possibilidade de interferéncia de um poder na esfera de outro. Todavia, tal interferéncia hd de ser
idealizada de tal modo que nio suprima a independéncia do poder que sofre a “invasdo” em sua competéncia.
Assim, o controle reciproco visa, antes de tudo, possibilitar que os poderes desenvolvam suas atribui¢cdes em
“harmonia”, ou em “concerto”, como dizia Montesquieu, tendo em vista impedir que a atuagio de um poder
paralise a de outro. Trata-se, portanto, de uma receita politica visando a governabilidade. Como, todavia, este
sistema admite a interferéncia de um poder no outro, o controle do Poder Legislativo sobre atos normativos
da Administracao Puablica em geral, atividade por exceléncia do Poder Executivo, deve se limitar as hipSteses
estabelecidas e previstas na Constitui¢io. Nao podem a legislagio infraconstitucional e as constitui¢coes estadu-
ais prever outras modalidades de controle ou novas férmulas de exercicio dessa atividade que nio as constantes
da Constitui¢io Federal, em razio do principio da simetria adotado pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena
de invasdo de competéncias e ofensa ao principio da separagio de Poderes, inscrito no art. 2°, do Texto da Lei
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Outra fun¢io que nos parece de grande relevincia e que por vezes fica relegada
a0 segundo plano ¢ a de que o poder Legislativo é (ou deve ser) considerado como o
primeiro intérprete de Constituigao. O fato de o nosso texto constitucional claramente
ter atribuido ao Supremo Tribunal Federal a notdvel responsabilidade de ser o tltimo

intérprete e definidor dos sentidos do texto constitucional®

, ndo pode nos induzir ao
esquecimento da referida fungao parlamentar. Fungio essa que deriva diretamente do
principio da presungao da constitucionalidade das leis e que tem, em suas formulagoes
originais, o texto de James Bradley Thayer, de finais do século XIX ¢ no qual assenta a
necessidade de que o poder Judicidrio mantenha uma postura de grande autocontencio
e que somente deverd invalidar um ato normativo do Parlamento nos casos em que
estejam superadas quaisquer davidas (beyond a reasonable doubt) a respeito da sua

inconstitucionalidade.®

Ainda no plano da doutrina internacional, porém j4 nesta quadra histérica, temos
em Victor Ferreres Comella uma defesa da presuncao de constitucionalidade das leis
fundada em, basicamente, trés argumentos: a) a lei é possuidora de uma dignidade
politica, de modo que, salvo em casos de erro evidente e incontestdvel, a invalidacio
de uma lei aprovada democraticamente seria uma ofensa a dignidade politica dos
cidadios; b) a solugio do legislador democraticamente eleito teria maior probabilidade
de estar correta, tendo em vista a proximidade e o didlogo constante existente entre
eleitor e eleito, argumento que chamou de “epistémico”; e, por fim, ¢) seria mais
fécil corrigir um erro de declarag¢io de constitucionalidade que uma declaraco de

inconstitucionalidade de determinado ato normativo editado pelo legislativo.!

A doutrina nacional, a seu turno, argumenta que o principio da presungao
de constitucionalidade a ser seguido pelo poder Judicidrio no exercicio da sua
atribui¢ao de controle de constitucionalidade (judicial review) e a partir do qual

se pressupde um respeito aos atos normativos editados pelo Legislativo, diz nio sé

Maior. Assim, sob este prisma cabe ressaltar que o controle parlamentar deve servir de instrumento de freio
entre os poderes e nao de meio de dominacio sobre qualquer poder.” Cf. FERRAZ, Anna Candida da Cunha.
Comentdrio ao art. 49, inc. X. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W.;
STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentérios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva / Almedina, 2018,
p- 1973.

% Para uma reflexdo em termos de contraponto entre a tese adotada pelo nosso sistema da “supremacia judicial”
e a tese chamada de “didlogos constitucionais”, ver o interessantissima obra de Rodrigo Brandao: BRANDAO,
Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a tltima palavra sobre o sentido da
constituicao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

€ THAYER, James B. The origin and scope of the American doctrine of constitutional law. Harvard Law
Review, v. 7, n. 3, 1893, p. 130-156.

¢ FERRERES COMELLA, Victor. Justicia constitucional y democracia. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007. p. 151-201.



com a preservagao pura e simples das op¢des tomadas por um poder que ¢ reflexo
da sociedade. E, do mesmo modo, decorréncia direta de principios constitucionais
fundamentais, tais como a separagio dos poderes e a seguranca juridica.®*Por fim, se,
como visto, doutrinariamente® a questao parece estar bem colocada, sob a perspectiva
jurisprudencial é bom lembrar que o Supremo Tribunal Federal reiteradamente

reconhece a vigéncia, no direito brasileiro, a presuncio de constitucionalidade das

leis.**

Trata-se, portanto, de um plexo de previsdes normativas, doutrindrias e
jurisprudenciais que de forma clara corroboram com o entendimento de que as
casas legislativas possuem nao apenas legitimidade para interpretar a Constitui¢ao
mas, ao produzir atos normativos que em boa medida regulamentam o préprio texto

constitucional, acabam exercendo essa atribuicio interpretativa de modo primeiro.

Por fim, é importante fazer um rdpido registro sobre a tdo falada crise representativa
que afeta os sistemas legislativos contemporaneos, notadamente na América Latina.

Corrupgio, falta de eficiéncia, de organizagio, perda do contato com cidadio. A

62 Sobre o tema, ver: NEVES, Marcelo. Teoria da inconstitucionalidade das leis. Sio Paulo: Saraiva, 1988;

MELLO, Cldudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advoga-
do, 2004; SOUZA NETO, Cldudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria
e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012.

¢ Nada obstante nosso entendimento de que o principio da presun¢io de constitucionalidade das lei deve
ser considerado um postulado constitucional a ser seguido pelos poderes constituidos, é relevante notar o que
diz Alexandre Arigony sobre a falta de previsdo expressa no texto constitucional acerca do referido principio:
“Conquanto nio haja previsio expressa no texto constitucional da presungio de constitucionalidade, ela é a jus-
tificativa de, pelo menos, dois dispositivos constitucionais, constando implicitamente do texto constitucional:
um que trata do controle de constitucionalidade de maneira mais abrangentes e outro especifico do controle
abstrato de constitucionalidade. O primeiro e mais lembrado deles é o artigo 97 da Constituicio Federal, que
traz a denominada cldusula de reserva de plendrio ou fiull bench, segundo a qual “somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgao especial poderdo os tribunais declarar a incon-
stitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”, em procedimento estabelecido nos artigos 948
2 950 do CPC para os fins do controle difuso de constitucionalidade. E sempre possivel a consideragio ou a
declaragao da constitucionalidade das leis e atos normativos. O segundo dispositivo ¢ o pardgrafo 3° do artigo
103 da Constituicio Federal que, de maneira impositiva, assevera: “[qJuando o Supremo Tribunal Federal apre-
ciar a inconstitucionalidade, em tese, de norma legal ou ato normativo, citard, previamente, o Advogado-Geral
da Uniao (AGU), que defenderi o ato ou texto impugnado”. O AGU funciona como o curador da presuncio
de constitucionalidade da norma (defensor legis).” Cf. ARIGONY, Alexandre Foch. A presun¢ao de consti-
tucionalidade das leis regulatérias e econdmicas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Dissertacio
(mestrado). Rio de Janeiro: Fundacio Gettlio Vargas, 2019, pp. 27-28.

% Ver, de forma exemplificada, o recente aresto: AGRAVO REGIMENTAL EM EMBARGOS DE
DECLARACAO EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO TRIBUTARIO.
CSLL. MP 675/2015, CONVERTIDA NA LEI Ne 13.169/2015. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE PENDENTE DE JULGAMENTO. SOBRESTAMENTO DESNECESSARIO. PRESUNCAO
DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEIL 1. Vige no direito brasileiro o postulado de que lei formal goza de
presuncao de constitucionalidade até declaracio em contrdrio. Art. 525, §§ 12, 14 ¢ 15 do CPC/15. 2. A ale-
gacio da existéncia de pendéncia de julgamento de ADI com causa de pedir similar a do recurso extraordindrio
nio se mostra impeditivo do julgamento da demanda em sede recursal. Precedentes. 3. Agravo regimental a que

se nega provimento. ARE 1182358 ED-AgR, 22 Turma, rel. min. Edson Fachin, julg. 22/06/2020.
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despeito da relevincia e da responsabilidade atividade parlamentar, é reconhecida e
estudada a crise vivida por esse Poder. Chaves Hernandez, a esse propésito e citando
expressamente os casos de paises do leste europeu, da Asia e da América Latina®,
afirma que nio nos deve convencer o argumento de que essa crise seja decorréncia
do desconhecimento que os cidaddos tém da estrutura, fungoes e atividade do Poder
Legislativo. As causas da crise, aponta o autor, podem ser resumidas em trés aspectos
fundamentais: falta de representatividade, de eficiéncia e de ética.®® Sao aspectos que
implicam em alterar, colocar a perder e tresloucar a natureza desse 6rgao representativo
da nagao, convertendo-se em 6rgao no qual confluem apenas interesses particulares
que, escusos, alijam o interesse pubico.”” O dano, portanto, nio se resume apenas
no desvio de recursos que impedem avangos e esvaziam os esfor¢os em favor do bem
comum. O dano alcanc¢a a prépria credibilidade do sistema juridico-politico, base

fundamental dos regimes democrdticos.

O Poder Legislativo, primeiro entre os trés poderes citados no artigo 2° da
Constitui¢ao Federal, é dotado de uma relevincia transcendental, seja pela relevincia
de suas fungoes, seja pela dimensio popular que representa. Nao se imagina a
possibilidade, enfim, de haver democracia sélida sem Parlamento com desenvolvimento
institucional bastante para garantir a seguranga juridica, a estabilidade politica e a

confianga da populagio representada.

Anota-se, por fim, que o registro final sobre a crise de representatividade teve como
principal intengio alertar que essa crise, que temos por verdadeira, niao pode nos levar

a diminuir ou a deslocar as atribui¢oes desse poder para outras institui¢des ou, tanto

¢ “En los paises de Europa del Este, Asia y América Latina, el porcentaje de los que mani- fiestan mucha con-

fianza al parlamento nacional es s6lo un 10 a 15%, mientras que los que expresan poca o ninguna confianza es
al menos el 60%. El congreso, los partidos politicos y la policia (ésta tlltima en el caso de los paises en desarrollo)
son las instituciones con mds alto ni- vel de desconfianza y desaprobacién ciudadana. En México, el congreso
general junto con la policfa, los partidos politicos y los sindicatos son las instituciones con el nivel mds bajo de
confianza y aprobacién de la ciudadanfa. De acuerdo con el Centro de Estudios Sociales y de Opinién Publica
de la Cdmara de Diputa- dos sélo el 36% tiene “mucho” o “algo de confianza” en la Cdmara de Diputados, y
37% para la Cdmara de Senadores; destaca en el es- tudio realizado por dicha institucién que entre las autori-
dades electas, los diputados son los que menos confianza inspiran a los ciudadanos; el 60% estd en desacuerdo
de la forma cémo trabajan los legislado- res, mientras que sélo el 20% lo aprueba.19 Otras encuestas proyectan
resultados similares: en una escala del 0 al 10, donde 0 es “no confio nada” y 10 es “confio mucho”, en 1996 se
le otorgaba a los diputados la calificacién de 5.8; en 2000 de 4.26; en enero de 2003 4.46; y en junio de 2003,
5.14.” Em: HERNANDEZ, Chaves Efrén. Etica en el Poder Legislativo. Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, nueva serie, afio XXXIX, nim. 115, enero-abril de 2006, p. 102.

%  HERNANDEZ, Chaves Efrén. Etica en el Poder Legislativo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afo XXXIX, nam. 115, enero-abril de 2006, p. 102.

 HERNANDEZ, Chaves Efrén. Ftica en el Poder Legislativo. Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, aflo XXXIX, nim. 115, enero-abril de 2006, p. 103



menos, a ter como menos relevante o produto (texto normativo) que deriva das suas

atividades.

1.2 O texto normativo como linguagem e a diferenca entre texto e
norma.

Daimportincia conceitual do poder legislativo passamos agora para sua importancia
prdtica, para a experiéncia do direito a partir da perspectiva do texto normativo e
do momento em que, ao ser confrontado com determinado caso concreto e em face
dele interpretado (aplicado), esse esse texto normativo cinde-se (ou desdobra-se)
em uma norma, que ¢ o seu produto especifico e particular para aquela hipétese,
aquele contexto, aqueles fatos. Procurando deixar essa questao ainda mais clara é que,
com Mirtires Coelho, temos que um “texto juridico nio se pode interpretar senio

relacionando-o com problemas juridicos concretos — reais ou imagindrios — ou seja,

com solug¢des que se procuram para casos.”*®

E justamente essa consideragao que leva Eros Grau a afirmar que o texto normativo
¢ alografico; querendo isso dizer que o texto normativo apenas atinge sua “completude”
quando um intérprete desvela o sentido expressado pelo texto. Sentido esse que, sendo
produto do texto, com ele nio se confunde: “é algo novo, distinto do texto. E a norma.”
% Norma que, insista-se, s6 se revela quando em confronto com um caso concreto e
a partir da atividade interpretativa.” E dizer, a norma juridica interpretada nao existe

em abstrato ou em um no vicuo.”!

O texto normativo, assim, nao compreende em si mesmo todas as possibilidades
interpretativas; e jamais poderia, haja vista que “as surpresas da vida sdo infinitamente

maiores do que pode imaginar qualquer va dogmadtica juridica e mesmo qualquer

% COELHO, Inocéncio Mirtires. Da hermenéutica filoséfica 2 hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Pau-

lo: Saraiva, 2010, p. 301.
¢ GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacao/aplicacio do direito e os principios. Sio

Paulo: Malheiros, 6 ed., 2014, p. 36.

70 “Nas normas, comunicadas por simbolos, linguisticos ou nio, a determinagio sobre qual norma foi sancio-

nada pressupée a atividade de interpretar tais simbolos, ou seja, de atribuir-lhes significado.” Cf. NINO, Carlos.
Introdugio a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 290.

7t “As normas juridicas, objeto de seu segundo capitulo, sao apresentadas, nas suas diversas formas, como

esses parAmetros que servem como balizas fundamentais 4 atividade do jurista. Afinal, juristas sio aqueles que
se propoem resolver conflitos a partir de normas. Nino, porém, argumenta que para que essas normas possam
servir como razoes prevalentes na determinagio de condutas humanas elas precisam ser validas. E essa ¢ uma dis-
cussdo que s6 faz sentido quando pensamos as normas no contexto de um sistema juridico, pois afinal as normas
nao existem no vdcuo, mas apenas como parte de sistemas complexos, que Nino nos auxilia a compreender.” Cf.
VIEIRA, Oscar Vilhena. Apresentacio a Edi¢ao Brasileira. Em: NINO, Carlos Santiago. Introdugéo 4 andlise
do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. XV.
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pretensiosa filosofia do direito.””> O direito, portanto, é mais que a lei (texto normativo).
A norma juridica (interpretada) é mais que (ou além do) o texto normativo. Textos
normativos que, por sua vez, possuem “apenas vircualmente” o direito’?; ou, no dizer de
Miartires Coelho, a norma fica em estado latente — como que aguardando — enquanto

no mundo dos fatos nio se realiza sua hipétese de incidéncia a ser confrontada com o

texto normativo.”*

As normas devem ser compreendidas nao apenas como parte integrante de um
sistema juridico que, por sua vez, estd imerso no contexto da sociedade que pretende
regular, mas como contextuais (circunstanciais) e, portanto, dependentes da
conformagio dos fatos que regula juridicamente. Tivéssemos que sintetizar todo esse

raciocinio em apenas uma frase, dirfamos que o Direito é um fendmeno cultural.”

Por essa razao é que se afirma que o maior desafio do intérprete aplicador estd no
compreender essa dualidade simbidtica entre texto normativo (abstrato) e a norma
interpretada (caso concreto); o desafio estd, portanto, em trazer para uma situagio
contextual e histdrica prépria um enunciado normativo genérico.”® Assim, o texto
normativo e caso a ser decidido (fatos) s2o os mais importantes elementos no processo

de concretizagio e desvelamento da norma como resultado da interpretagao.””

72 COELHO, Inocéncio Mirtires. Da hermenéutica filoséfica 2 hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Pau-

lo: Saraiva, 2010, p. 302.

7> ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisao judicial.

Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 64-70.

7 COELHO, Inocéncio Mirtires. Da hermenéutica filoséfica & hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Pau-

lo: Saraiva, 2010, p. 302.

7> “Sendo ambas — lei e Constituigio — espécies de normas juridicas, criagbes do homem, portanto, sub-

sumem-se & conceituagio genérica do direito como fenémeno cultural, como realidade significativa ou, ain-
da, como conjunto de dados da experiéncia que tém o sentido de pretenderem realizar a idéia de direito. (...)
Fendémeno cultural ou realidade significativa, enquanto matéria de conhecimento, o direito difere radicalmente,
por exemplo, dos fendmenos naturais, porque, em relagio a estes, as verdades obtidas resultam, necessaria-
mente, do estudo da realidade por um método empirico-indutivo, tendo a explicacio como ato gnosiolégico.” Cf.
COELHO, Inocéncio. Interpretagio constitucional. 3 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 13.

76 Nesse sentido, citando Francisco Lopez Ruiz, Mdrtires Coelho pondera: “No processo de concretizagio dos
em enunciados juridicos ocorre uma transformacio de disposicoes legais em direito interpretado — a substituicio
do texto do legislador pelo texto do aplicador —, em decorréncia da assumida descontinuidade entre a expressio
linguistica da disposi¢ao e sua compreensio/interpretagio para fins de aplicagio, transmutacio essa que se opera
no e pelo raciocinio dos operadores do direito, individuos situados e datados, historicamente condicionados,
portanto, cujas ideias e valores, para nao dizer preconceitos e ideologias, se ndo determinam, pelo menos condi-
cionam, em larga medida, a sua visdo do justo e orientam as suas decisées.” Cf.: COELHO, Inocéncio Mdrtires.

Da hermenéutica filoséfica & hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 305.
77 “Ocorre que a normatividade, essencial & norma, nio ¢ produzida por esse mesmo texto, isso porque a
norma e realidade nao devem ser justapostos sem nenhuma relacio tal como a doutrina “neokantiana” — que
distingue “ser” e “dever-ser” — preconiza. O encontro destas dar-se-ia apenas mediante a confrontagio do tipo
legal (Sachverhalt) a um primeiro enunciado de cardter normativo. Deste modo, o texto da norma nio ¢ a
prépria norma juridica, nao ¢ elemento conceitual da norma juridica, mas configura o dado de entrada (inpuz)
mais importante ao lado do caso a ser decidido juridicamente, no processo de concretizagio da norma.” Cf.

ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisao judicial. Sao



Desse modo, é pertinente reforgar que muito embora diferentes, texto e norma nao
sao independentes. Texto e norma sio interdependentes. O intérprete, responsavel
por desvelar o sentido do texto normativo e criar a norma do caso concreto, deve
encarar sua missao com grande responsabilidade e com a inten¢ao de, facilitando
a compreensio, reconduzir sempre o leitor ao texto. Se, ao contrério, suplantar o
texto com sua interpretacio de modo que norma jd nao guarde sintomia com o texto
normativo interpretado, estard “cometendo uma heresia”®. A norma do caso concreto
apenas existe porque o texto normativo lhes precede, razao pela qual a interpretagao
encontrada pelo intérprete aplicador de guardar sintonia e congruéncia légica e
substancial com o texto interpretado. Nas palavras de Miguel Reale, enfim, “o Direito

s6 compreende o ser referido ao dever ser”.”’

Todas essas circunstincias apontadas no presente topico trazem paraaluz o problema
(ou seria solugio?) da indeterminagio do direito como circunstincia inescapdvel da
linguagem natural. Se é bem verdade que esse tema é objeto de preocupagées de outras

ciéncias humanas® — e talvez delas receba melhor tratamento —, também nos parece

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 64.

78 COELHO, Inocéncio Mdrtires. Da hermenéutica filoséfica 2 hermenéutica juridica: fragmentos. Sio Pau-

lo: Saraiva, 2010, p. 90.

7 “Um exemplo bastard para por em evidéncia o alto significado da distingao acima apontada entre ser e dever

ser nos dominios da jurisprudéncia. Um homicidio pode ser estudado segundo dois 4ngulos, dois processos
diversos: — pode ser analisado por um psicélogo, que poderd indagar dos motivos determinantes do ato; por
um socidlogo, que o enquadrard em funcio de outros fatos de ordem social, na procura de uma lei geral, com-
preensiva de esquemas diversos de comportamento; por um médico, que levard em conta outros fatores determi-
nantes, ligados a problemas de ordem fisiolégica ou bioldgica. As chamadas ciéncias naturais procurario, pois,
estabelecer nexos de antecedente consequente, de causa e efeito e de coexisténcia sobre o fendmeno referido. (...)
A atitude do jurista, portanto, nio pode ser reduzida ou confundida com a atitude do sociélogo ou do psicélogo.
Nio se ¢ grande penalista quando se descuida dos motivos psicoldgicos e socioldgicos de um ato, mas isto nio
quer dizer que o direito criminal de reduza a termos de Sociologia ou de Psicologia. A categoria do jurista é a
categoria do dever ser, que nao se confunde com a do psicélogo e a do socidlogo, pois o Direito s6 compreende

o ser referido ao dever ser” Cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 193.

8 Nesse sentido, abordando uma das tantas dificuldades impostas pelo uso da linguagem natural, Campos

da Costa afirma: “As investigagoes 16gico-linguistico-filoséficas sobre a natureza do significado em linguagem
natural tém produzido um sem-nimero de debates, especialmente nos tltimos cinquenta anos. Russel (1905)
e Strawson (1950) representam, certamente, o confronto mais popular nas origens contemporineas sobre o
tépico, envolvendo argumentos que giram em torno das complexas relagées entre significado, verdade e uso da
linguagem. O ponto crucial dos debates pode ser identificado, com mais precisio, se ele for construido contra
o pano-de-fundo das dsperas conexées metateoréticas entre filosofia, l6gica e linguistica, a partir, decisivamente,
das consideragdes que Frege elaborou no final do século IXI e suas repercussées na obra de Russell e Wittgen-
stein. Frege, entre outras contribui¢oes maiores, localizou perplexidades na linguagem de comunicacio que a
fragilizavam de um pondo-de-vista 16gico. A possibilidade, por exemplo, de uma expressio de referir objetos
inexistentes, tipo ‘o quadrado redondo’, ‘o homem de trés metros de altura’, ‘Ulisses’, etc., ¢ algo que problema-
tiza uma abordagem logicista, 2 medida que, dada uma proposi¢io com taus nomes como sujeito, em principio,
ela pareceria destituida de valor-de-verdade, desafiando o principio da bivaléncia. De fato, se o Brasil nao tem
um rei, por exemplo, ‘O Rei do Brasil é loiro” pareceria nio ser nem verdadeira nem falsa, uma vez que falha a
condigées de aplicacio do predicado. Nao se poderia, intuitivamente, atribuir uma propriedade a algo que nao
existe. Russell, como se sabe, ndo percorreu o raciocinio fregiano, mas, de qualquer modo, reconheceu a dificul-
dade semAntica oferecida pelas entao chamadas descrigoes definidas vdcuas. Ambos assumiram, ainda que Russel
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verdade que na ciéncia juridica se observa um modo bastante peculiar de descrever e
de apontar solugoes para esses problemas. E o que veremos a seguir. Tema esse, o da
indeterminagao do direito que, segundo Josep Vilajosana, é uma das tendéncias mais

importantes da filosofia do direito contemporinea.®

1.3 A indeterminagao da linguagem natural: a senda do Direito entre
lacunas e imprecisoes.

Sobre esse fascinante tema da indeterminacio do direito é interessante notar,
com Marcelo Neves, que apenas nas sociedades modernas, marcadas pelo signo da
pluralidade e do multiculturalismo, da convivéncia pacifica dos diferentes sempre em
busca dos consensos possiveis e dialogados,®* é que se passou a compreender a questao
da plurissignificagao da linguagem normativa como um efetivo problema, pois existem
expectativas no seio dessas sociedades acerca de qual a interpretagio correta desses

textos normativos.®

O fato de que textos normativos sio postos, tradicionalmente, em linguagem
natural, ja traz as claras o fato de que, possuindo um feixe de significacoes possiveis para
determinadas palavras, também existird uma diversidade de interpretacoes possiveis
para um mesmo texto normativo. Nada obstante essa circunstincia indiscutivel, Josep
Vilajosana, em uma de suas principais obras de doutrina, nos questiona se o direito
estaria determinado, ou, melhor dizendo, se o direito estaria “pré-determinado”. E

responde ao referido questionamento afirmando que apenas se todos os elementos

fosse mais benevolente que Frege, que a linguagem natural possui uma flexibilidade que enfraquece tentativas
de utilizd-la de maneira mais rigida e rigorosa.” Em: COSTA, Jorge Campos da. Comunicagio e inferéncia em
linguagem natural. Letras de Hoje. Porto Alegre, v. 40, n. 1, marco, 2005 p. 107-133.

81 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 89.

82 Caracteristicas tipicas de sociedades que adotam um modelo de governo democrético sob a configuragio do

constitucionalismo contemporaneo.
8 “Inegavelmente, a linguagem juridica, enquanto tipo de linguagem ordindria ou natural especializada, e nao
uma linguagem artificial, ¢ ambigua e vaga, o que d4 ensejo a interpretagoes divergentes. (...) Em sociedades
pré-modernas, fundamentadas em uma forte unidade acerca de valores e, correspondentemente, em concepgoes
morais vélidas para todas as esferas do agir e do vivenciar, uma interpretagao divergente da determinada pelo “so-
berano” é, em regra, considerada um desvio condendvel. Mesmo quando, excepcionalmente, surgem alternativas
de interpretagio, a unidade de valores, representagoes morais e interesses corporificada no detentor supremo
de poder serve como critério que ignora ou reprime o dissenso eventual. (...) Mas o fato ¢ que a questio das
divergéncias interpretativas a respeito de textos juridicos, relacionada & percepgio e abordagem de sua plurivo-
cidade, s6 se torna problemética com a complexidade da sociedade moderna. E nela que a multiplicidade de
valores e interesses possibilita uma variedade estrutural de expectativas sobre os textos juridicos. Em relacio
a Constitui¢do, que ¢ mais abrangente na dimensio material, pessoal e temporal, essa situagio acentua-se.”
Cf. NEVES, Marcelo. A interpretacio juridica no estado democritico de direito. Em: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, pp. 364-365.
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necessrios a solugido dos problemas juridicos (especialmente os casos concretos)
estivessem pré-determinados por normas gerais e abstratas editadas pelo legislador e
a disposigao de juizes e tribunais é que se poderia, em tese, dizer que a atividade dos
juizes é exclusivamente mecinica, nao supondo inovagido mas simples aplicacio do
direito j4 existente.** A diferenca entre texto e norma, conforme visto acima, afasta
qualquer ilusao pueril de aplicagdo mecinica do direito e que pudesse prescindir do
elemento humano, tnico capaz de fazer a correta aproximagao entre texto normativo
e contexto (fatos sob o Ambito normativo e fatos circundantes) para, apenas ento,

encontrar (desvelar) a solugio adequada para o caso concreto.

O fato de que, tal como visto no tépico acima, o direito objetivo existente estar
formulado exclusivamente em linguagem natural, traz consigo, de forma inevitdvel,
a necessidade de o profissional do direito em lidar com as principais caracteristicas
e possibilidades desse tipo de linguagem. Vale dizer, a necessidade de interpretar a
linguagem natural e suas caracteristicas (nomeadamente: a indeterminagao), com

todos os percalcos e solucoes dai decorrentes, tal como assevera Carlos Nino.®

Dentre outras possibilidades, entendemos possivel organizar as hipdteses de
indeterminagao do direito da seguinte forma: (i) indetermina¢io decorrente de
caracteristicas da linguagem natural — imprecisao e ambiguidade; (ii) indeterminagao
decorrente de defeitos légicos no sistema juridico — lacunas e antinomias; e por fim,
(iii) indeterminac¢io decorrente da derrotabilidade das regras. A seguir, veremos

pontualmente e no que for pertinente cada uma dessas hipdteses.

A afirmativa filos6fica de que somos linguagem e que nela estamos todos imersos
parece possuir um impacto ainda mais severo nas ciéncias sociais. A linguagem natural
pela qual nos comunicamos possui uma abertura conceitual que lhe é peculiar e
que acarreta como consequéncia uma espécie de fluidez nos sentidos e na prépria

compreensio dessa linguagem.

Sobre esse tema, Steven Pinker nos alerta o “fato inescapdvel” de que a lingua muda
com o tempo. Assim, de forma natural e orginica a linguagem retine e acumula em si
a contribui¢io de milhares de falantes e escritores que “submetem continuamente o
idioma as suas necessidades e que, fatalmente envelhecem, morrem e sio substituidos

pelos filhos, que modificam a lingua por sua vez.”*® O primeiro capitulo desse Guia

8 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 89.
% NINO, Carlos Santiago. Introdugio a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 291.

8 PINKER, Steven. Guia de escrita: como conceber um texto com clareza, precisio e elegancia. Tradugio de

Rodolfo Ilari, Sao Paulo: Contexto, 2016, pp. 15-16.
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de escrita de Pinker aponta para esse “fato inescapdvel” e alerta para o equivoco
daqueles que insistem em afirmar que as novas geragdes estao a degradar a gramdtica.
Essa sensibilidade “grisalha” dos especialistas em estilo, afirma o autor, ¢ fruto da

incapacidade em reconhecer as mudangas naturais do idioma.?”

Retornando a Vilajosana, temos que essa particularidade da linguagem natural — de
que sua textura aberta implica na dificuldade em determinar com precisio o significado
de uma expressao — ¢ imediatamente sentida pela interpretagao juridica, por consistir

exatamente na atribui¢do de significados aos textos normativos®.

Esse autor afirma que, aquele que se propor a explicitar a conotagao de uma palavra,
poderd fazé-lo dentro do limite de um certo nimero de propriedades, mas o uso da

palavra em si é (relativamente) aberto tornando-se impossivel “agotar la descripcion de

8

un objeto”® com a enumeracao precisa de todas as suas propriedades. O argumento
] ¢ g

principal é o de que nao hd um critério apto a incluir ou excluir todas as conotagdes
possiveis de um termo, sendo ainda, quase impossivel prever a apari¢io de novas
propriedades desconsideradas, ou tidas por irrelevante, no momento da escolha da
respectiva expressao”; até porque, é preciso reconhecer, essas novas escolhas apenas

ocorrem como derivagao de determinado contexto ou necessidade comunicativa.

Para ilustrar seu posicionamento, o exemplo oferecido é o da palavra “geladeira”.

Lembra que quando da previsio normativa sore a penhorabilidade e impenhorabilidade,

8 Steven Pinker apresenta uma saborosa sequéncia de trechos nos quais criticos de estilo pretendiam alertar

para a “degradacio” do idioma. Tomamos a liberdade de transcrever alguns: “A lingua comum estd desaparecen-
do. Estd sendo lentamente esmagada sob o peso do conglomerado verbal, uma pseudofala a0 mesmo tempo pre-
tensiosa e fraca, que ¢ criada diariamente por milhdes de asneiras e descuidos de gramdtica, sintaxe, fraseologia,
metéfora, 16gica e senso comum... Na histéria do inglés moderno nao hd nenhum periodo em que uma semel-
hante vitéria sobre o pensamento — na — fala tenha sido tdo ampla. — 1978”; “Os recém-formados —, inclusive
aqueles com titulos universitdrios, parecem nio ter absolutamente nenhum dominio da lingua. Nio conseguem
construir uma sentenga declarativa simples, oralmente ou por escrito. Nao conseguem soletrar palavras correntes
do dia a dia. A pontuacio, pelo que parece, ndo ¢ mais ensinada. A gramdtica é um absoluto mistério, para quase
todos os recém-formados. — 19617; “De cada faculdade no pais eleva-se o apelo, “nossos calouros nio sabem
soletrar, ndo sabem pontuar.” Todos os colégios estio desesperados, pois os alunos desconhecem os rudimentos
bésicos.” — 1917; “O vocabuldrio da maioria dos alunos da escola média é espantosamente reduzido. Tenho
tentado usar um inglés simples, e ainda assim, falando s classes, somente uma minoria dos alunos compreendia
mais do que a metade do que eu dizia. 1889”; “A menos que se ponha um fim ao atual avango de mudangas...
nao resta divida de que, em um século, o dialeto dos americanos se tornar4 totalmente incompreensivel para um
inglés. — 1833”; “Nossa lingua (quer dizer, o inglés) estd degenerando muito rapidamente... estou comegando a
achar que vai ser impossivel controlar isso. — 1785” Ver: PINKER, Steven. Guia de escrita: como conceber um

texto com clareza, precisdo e elegincia. Tradugao de Rodolfo Ilari, Sao Paulo: Contexto, 2016, p. 17.
88 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 93
8 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 97

% Sobre a problemdtica da atribuicio de significados aos termos: “Nio existe absolutamente qualquer método

— capaz de ser classificado como de direito positivo — segundo o qual, das vdrias significagoes verbais de uma
norma, apenas uma possa ser destacada como a “correta’, desde que, naturalmente, se trate de significagdes
possiveis, no confronto com todas as outras normas da lei ou da ordem juridica.” Cf. COELHO, Inocéncio
Mirtires. Da hermenéutica filoséfica a hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 175
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respectivamente, dos “bienes de lujo” e dos “bienes necesarios”, a geladeira era tida
como um bem de luxo, e hoje, dada o indiscutivel avanco dos meios, capacidades
e condi¢des de consumo mundo afora, nio hd quem duvide tratar-se de um bem
necessdrio e, como consequéncia dessa nova conotagio, insuscetivel de penhora para
o pagamento de divida. " Com esse exemplo, torna-se quase intuitivo acompanhar
Vilajosana no seu argumento de que a impreciso inerente a linguagem natural nao se
mostra necessariamente prejudicial. Ao contrdrio, a par de algum grau de inseguranca
que certamente acompanha a pluralidade de significados de um mesmo termo, essa
circunstancia permite que a mesma formula¢ao normativa sobreviva por longos lapsos

acolhendo, em diferentes ocasioes, diferentes conotagdes para a mesma palavra.”

Sobre o ponto, nos parece pertinente, para dar um pouco mais de cor ao trabalho,
relembrar a atuagio do nosso Judicidrio na atribuicio de novas propriedades a
determinados conceitos. Observemos, com esse objetivo, o julgamento da ADI n.
4277, de relatoria do min. Ayres Britto, ocasido em que a Corte incluiu no conceito
de familia a unido de pessoas do mesmo sexo, emprestando para esses casos as mesmas
regras e consequéncias juridicas pertinentes a uniao heterossexual. Interessante também,
o caso do Recurso Especial Eleitoral n. 24.564, de relatoria do Min. Gilmar Mendes,
em que o TSE incluiu no conceito de conjuge para os fins da inelegibilidade prevista
no art. 14, § 7° da Constitui¢do, a companheira da prefeita reeleita de um municipio
do estado do Pard. Sao dois exemplos que certamente ilustram novos alcances e novas
possibilidades interpretativas de um mesmo texto normativo; um distanciamento (ou
novo reposicionamento) da norma em relagao ao texto normativo impulsionado pelas
novas circunstincias e pela cultura e que, frise-se, se mostra possivel justamente pela

imprecisao da linguagem e sua vocagao para a polissemia.

)

! VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 97-98
2 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 98
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Essa “sobrevivéncia” de um mesmo texto normativo por longos periodos com novos sentidos que lhe sao
atribuidos conforme se altera o contexto e se avanca a cultura de determinada comunidade nos lembra o direito
como experiéncia de Miguel Reale: “A luz dos renovados conceitos de transcendental e de a priori [...], parece-me
que o problema da experiéncia ética em geral, e da experiéncia juridica, em particular, deve ser situado sobre
novas bases, para além de sua mera referéncia a subjetividade pura, entendida como simples tdbua de formas e
categorias légicas, visto como implica também condi¢ées inelimindveis de ordem axioldgica e histérica, como
tais assumidas e reconhecidas pelo eu que sente, pensa e quer. O transcendental, em Gltima andlise, abre-se a
plenitude da experiéncia, tanto natural como ética, podendo-se dizer que a categoria légica de possibilidade
passa a ser compreendida concretamente em funcio das categorias de finalidade e de temporalidade, nos planos
da préxis e da histéria. Nao se cuida, porém, de renovar a tentativa de um empirismo integral, pois este, sob a
aparéncia de uma compreensao unitdria e total, nao colhe da realidade senao o que ela se mostra como enlaces
causais, sem captar o sentido que se alberga nos fatos, e sem referir os fatos  fonte origindria doadora de sentido
a tudo que existe, na concreta correlagao entre o eu e 0 mundo, desde a espontaneidade natural da Lebenswelt
ou da vida comum, até as manifestacoes mais apuradas de objetivacio espiritual, no plano da Arte, da Ciéncia

ou da Filosofia.” Cf. REALE, Miguel. O Direito como Experiéncia. 2.2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992, p. 25.



Por sua vez, a imprecisao como espécie de indeterminagio linguistica, de acordo
com Rédenas, ¢ o defeito que se atribui nao ao termo em si, mas ao seu conceito *“.
Dessa forma haveria duas formas: a vaguedad intensional e a vaguedad extensional.
Termos que parecem ser demonstrados com um dnico exemplo, que pode ser colhido,
inclusive, no direito brasileiro. Observe-se, a esse propédsito, a Lei n. 11.343/006,
que em seu art. 28, § 1°, afirma: “As mesmas medidas submete-se quem, para seu
consumo pessoal, semeia, cultiva ou colhe plantas destinadas a prepara¢io de pequena
quantidade de substincia ou produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica.”.
Desse texto, a conotagao de “pequena quantidade” é intencionalmente imprecisa, e em
razdo dessa abertura, também se mostra impossivel determinar (vaguedad extensional)

com exatidao, com base nesse elemento, as condutas que serio tipificadas como tréfico

ou como uso pessoal de drogas e afins.

Sao diversas as propostas de solucio para esse tipo de problema que, partindo-
se de uma linguagem que admite um feixe (Grau) de interpretagoes, compreende a
defini¢do de qual seja o direito adequado ao caso concreto. Enquanto Rédenas aponta
que a decisao nesses casos serd baseada no derecho implicito™, Vilajosana entende que
essa a solugdo dessas hipdteses serd novamente “un acto de voluntad y no supone un acto
de conocimiento basado en un saber linguistico™®. Conforme veremos mais a frente, é
Angeles Rédenas quem mais préximo estd de uma solugio adequada para as hipéteses
de indeterminagao e plurissignificagao da linguagem natural. Nao se pode relegar um
espago relevante da prestagao jurisdicional ao simples voluntarismo discriciondrio,
como pretende Vilajosana; trata-se, com as devidas vénias, de forma de niilismo que
nao contribui para o aperfeicoamento das institui¢oes e, tanto menos, para o exercicio

da cidadania.

Dentro das possibilidades taxion6micas da “imprecisio linguistica”, uma, em

especifico, nos chama atencdo: aambiguidade. E é sobre ela que vamos refletir agora. De

% RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 29.

%5 “Pues bien, la solucién a todos estos problemas linguisticos requiere derivar reglas mediante procedimien-

tos que no son estrictamente 16gicos. La atribuicién de significados a las normas que plantean problemas de
ambiguedad o vaguedad esta estrechamente conectada con el derecho implicito. Como advierte LAPORTA, el
significado que tienen algunos de los terminos naturales o tecnicos que aparecen en las normas juridicas «suscita
muchos problemas de interpretacion y no se sabe muy bien si ciertas situaciones o estados de hecho caen bajo
el alcance de los términos usados en las formulaciones textuales de las normas (...) Vale la pena mencionar que
el conjunto de propiedades fijadas por las reglas de uso de los conceptos técnicos (en sus diversos grados) es
producto muchas veces de la elaboracién doctrinal y tedrica, que aporta asi también su caudal de soluciones al
derecho implicito».” Cf. RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positiv-
ismo juridico. Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 29.

% VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 96
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acordo com o diciondrio Laurose, ambiguo é aquilo que: 1. Apresenta duas naturezas
diferentes. 2. Que pode ser tomado em mais de um sentido. 3. Incerto, duvidoso 7 .
Ou seja, serd ambigua uma expressao linguistica quando tenha mais de um significado

ou conceito, do que se infere que “no hay que confundir, pues, palavra’ y ‘concepto’ .

Nesse contexto, Carlos Nino, oferecendo divertido exemplo, aponta que diante da
afirmativa de que o cabo Horn ¢ muito frio, poderfamos questionar se estd a tratar
do clima de uma determinada regio austral ou se, de outro giro, estamos a destacar a
falta de sensibilidade de um militar de baixa patente que atende pelo nome de Horn.”
Como ¢ possivel imaginar, e aqui a conclusao ¢ de nossa responsabilidade, saber se
a afirmativa refere ao militar ou ao local cartogrifico vai depender do contexto no
qual a afirmativa foi proferida, bem como do sujeito que a proferiu e do sujeito para
quem foi proferida. A afirmativa, por si s6, pode nos deixar em dtvida e o exemplo ¢
diddtico e atil nesse sentido. Mas igualmente ¢ preciso reconhecer que (ou a0 menos
ter esperanga de que) ao se ter acesso aquelas outras informagoes j4 referidas, a divida

seja de imediato dissipada.

Ainda sobre esse tema, para mencionar uma possivel divisao da ambiguidade em
subcategorias, conforme A. Rédenas, temos: (i) ambiguidade seméntica — que afeta
a0 termo propriamente dito. Seria o exemplo de um dispositivo que determine a
imunidade parlamentar aos deputados sem especificar, dentre federais e estaduais,
quais gozam desse beneficio; (ii) ambiguidade sintdtica — que afeta a estrutura légica
do enunciado. O exemplo dado seria o do cédigo civil espanhol que determina “son
bienes privativos de cada uno de los conyuges: las ropas y objetos de uso personal que no sean
de extraordinario valor”. ' A redacio do normativo, como bem nota o autor, deixaria
duvida se apenas os objetos de uso pessoal ou também as roupas de extraordindrio
valor estariam excluidos dos bens privativos de cada conjuge. E para a superagio das
hipéteses de ambiguidade, Vilajosana afirma que, quando o contexto nio se mostra

suficiente para tanto, a questao serd resolvida pela tomada de decisao discriciondria'®'.

Finalmente e antes de avangar, parece apropriado reiterar e reforcar o entendimento
de Josep Vilajosana no seu argumento de que — e com esse, em especifico, é preciso

concordar — a textura aberta, caracteristica inerente a linguagem natural, ndo se mostra

7" Diciondrio da Lingua Portuguesa Laurosse Cultural. Sao Paulo: ed. Universo, 1992, verbete: “ambiguo”

% VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 93
% NINO, Carlos Santiago. Introdugio a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 307.

100 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 28-29.
101 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 94



necessariamente prejudicial ao direito. Ao contririo, a despeito da inseguranga que
acompanha a pluralidade de significados de um mesmo termo, essa circunstincia
permite, como jd dissemos, que a mesma formulagao normativa sobreviva por longos

lapsos acolhendo, em diferentes ocasioes, diferentes conotagdes da mesma palavra'®.

Vale dizer, nao se pode considerar a indeterminagio da linguagem natural uma
falha'®®, mas, antes, uma caracteristica salutar e que nao apenas viabiliza, mas
potencializa a fungio jurisdicional de pacificagdo social mediante a utilizagao do mesmo
instrumental normativo ao longo de décadas.' Nao por outra razio é que, denotando

a importancia de se considerar adequadamente as caracteristicas (circunstincias) da

linguagem, Mdrtires Coelho afirma que sem vaguidade a linguagem se empobrece.'®

Avangando para o tema das lacunas, é de se notar que quando falamos em sistema
juridico, partimos da premissa de que se trabalha com um modelo normativo voltado
para a resolugdo de conflitos de interesses, no geral, e para a justificagdo (motivagao)
das decisoes judiciais, no particular.'® E nesse contexto que se encontram os
questionamentos acerca da (in)determinagao do direito decorrentes de circunstincias

nao mais da linguagem natural, mas do préprio sistema juridico.

102 VILAJOSANA, Josef. Identificacidn y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 98

1% Diversos autores designam caracteristicas como imprecisdo ¢ ambiguidade como “falhas”. Por todos, ver

NINO, Carlos Santiago. Introdugio a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, pp.
289-321.

104 A respeito dessa temdtica, veja-se: “A complexidade das relacdes juridicas e a rapidez das modificacoes

que tais relagdes experimentam impée o surgimento de normas juridicas ainda mais gerais, trazendo em seu
bojo nogdes de contetido varidvel (de conceito vago ou indeterminado), bem como de cldusulas gerais, a fim de
possibilidade ao 6rgio jurisdicional aplicar a norma juridica em atengio as particularidades de cada caso, particu-
laridades estas insuscetiveis de serem previstas pelo legislador.” Cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo
de processo civil comentado: com remissoes e notas comparativas ao CPC/1973. 5 ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 265; ou, ainda: “o conceito vago, quando inserido no texto de
lei, desempenha trés funcdes que nos parecem devam ser valorizadas positivamente: 1. Permite que se incluam,
sob o agasalho da norma, casos que o legislador nio poderia ter pensado (= casos que, por especiais ou por raros,
certamente ndo seriam incluidos no dispositivo legal que usasse a técnica dos numerus clausus, ou seja, fossem
taxativos) e, entdo, ficariam fora do alcance da norma; 2. Permite que a mesma norma dure mais no tempo, pois
o conceito vago ou indeterminado ¢ mais “adaptdvel’; 3. Permite que a mesma norma seja aplicada de forma
mais ‘justa’ em um mesmo tempo, mas em lugares diferentes.” Cf. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Questoes
de fato, conceito vago e a sua controlabilidade através de recurso especial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Aspectos polémicos e atuais do recurso especial e do recurso extraordindrio. Sao Paulo: Ed. RT, 1997,

p. 439.

105 “Se deixarmos de lago os termos cientificos, cujos significados se estabelecem por convencao, a vaguidade

¢ uma propriedade de praticamente todas as palavras e, portanto, de natureza objetiva. Como a realidade nao
se divide em compartimentos “rigorosamente” definidos, pode-se dizer que se elimindssemos totalmente essa
vaguidade empobrecerfamos bastante a nossa linguagem.” Cf. COELHO, Inocéncio Mértires. Da hermenéuti-
ca filoséfica a hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 145.

16 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 23.
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Dessa forma, o direito serd indeterminado nas hipdteses em que o fato nao
esteja relacionado a nenhuma consequéncia juridica (subdeterminagao'”); ou seja,
quando nao se mostra possivel determinar com precisao qual o status juridico de

determinada acao.'®

Do mesmo modo, também serd indeterminado nas hipéteses
em que o mesmo fato encontra pelo menos duas solu¢des normativas incompativeis
(sobredeterminagao'®). Nessas duas hipdteses (lacunas e antinomias, respectivamente)
a justificacdo da decisao judicial encontra percalcos, seja pela falta, seja pelo excesso de

elementos normativos.

Abordar o tema das lacunas no direito significa questionar o sistema (ordenamento)
juridico como algo dinimico e capaz de qualificar normativamente todos os
comportamentos possiveis ou se, a0 contrdrio, ocorrem condutas para as quais esse
sistema (ordenamento) juridico nao oferece qualquer qualifica¢do.'® Trata-se de
hipéteses nas quais nio se encontra, no sistema juridico, qualquer solu¢io normativa
em relacdo a determinado caso. Vale dizer: haverd lacuna sempre que um qualquer
sistema juridico nao correlacione determinado caso com uma classificagio normativa
(solugao).!"" Ou, ainda, na arguta formulagao de Ferraz Jinior, uma lacuna “é uma
incompletude insatisfatéria dentro da totalidade juridica.”''* Trata-se, portanto, da
hipétese em que uma circunstincia nao prevista pelo sistema normativo ¢ levada ao
Poder Judicial para andlise e julgamento; circunstincia que, despiciendo dizer, pode

ter sido omitida do sistema normativo de forma intencional ou nio intencional.

Diz-se, que existem duas principais espécies de lacunas: a lacuna normativa
e a lacuna axiolégica. De acordo com Rédenas'”, estar-se-4 diante de uma lacuna
normativa apenas quando o sistema juridico nio contenha uma norma aplicdvel ao
caso, e quando a ponderagéo dos principios pertinentes exija uma regra especiﬁca para

esse caso; e diante de uma lacuna axiolégica quando a despeito de possuir uma regra

17 VILAJOSANA, Josef. Identificacidn y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 100-SS.

18 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 23.
199 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacidn del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 114-ss.
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FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagio. 7
ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 185.

11 NINO, Carlos Santiago. Introducao a andlise do direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 335.

12 Ainda sobre o ponto, o Autor arremata: “A possibilidade de uma lacuna estd assim ligada a uma concepgio

de sistema em seu uso tradicional, qual seja, um todo, composto de partes, ordenado, limitado e, em principio,
capaz de uma completude (satisfatéria) que pode ser quebrada (incompletude) pela interseccao do sistema com
qualquer outro com o qual tenha limites.” Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do
direito: técnica, decisio e dominacio. 7 ed., Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 186-187.

13 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, pp. 25-26.



apta a solucionar o caso, essa regra nao leva em consideracio uma circunstancia que,

de acordo com os principios aplicdveis, deveria ter sido observada.''*

A solugao dessas imperfeicoes vai depender, como ressalva Rédenas, de qual o
modelo de direito adotado. Observe-se, por exemplo, as soluc¢oes oferecidas pela
visao de Alchourrén y Bulygin, visao que Rédenas chamou de irrenunciavelmente
positivista'®. Sob essa perspectiva, verificando uma lacuna normativa o juiz estaria
livre para decidir em favor de qualquer das partes, e em casos de lacuna axioldgica
o juiz deveria aplicar a regra independente das circunstincias que ficaram de fora da
previsao normativa. A ilustracio das consequéncias dessa tese ficou a cargo do caso
Riggs vs. Palmer, em que o neto pleiteava a posse da heranca do av6 que ele havia
assassinado, e a norma aplicdvel nao previa essa circunstdncia como relevante para fins
sucessorios. Nessa hip6tese, e de acordo com esse olhar chamado positivista, o tribunal

andou mal ao nao atender o pleito do neto.

De outro lado, pode-se adotar — como nos parece que faz Rédenas — “una imagen
del derecho que no reduzca ésta a directivas de conduta en forma de reglas, sino que integre
su vertiente de proteccion y promocion de bienes y valores, en forma de principios.” ''* Sob
essa perspectiva, Rédenas — que novamente anda melhor — entende que se mostra
perfeitamente possivel verificar decisoes judiciais devidamente motivadas mesmo na
auséncia de regra aplicivel (lacuna normativa), e mesmo contra regras que seriam
em principio aplicdveis (lacuna axioldgica), desde que, para tanto, o juiz se socorra

daqueles principios destinados a prote¢io e promogao de bens e valores'".

Ainda, a saber o grau de criagio judicial exigido por essa hipétese de indeterminagio,
Vilajosana afirma que em se tratando de integragao de lacunas a atividade jurisdicional

serd sempre discriciondria''®. Buscando comprovar essa afirmagao aponta as principais

técnicas de colmatacio de lacunas: o argumento a contrdrio e o argumento analdgico'"”.

O argumento a contririo aponta que havendo uma consequéncia juridica especifica
para um grupo especifico de sujeitos, apenas a eles se aplica essa consequéncia.

Vilajosana cita como exemplo a interpretagio dada pelo Tribunal Constitucional

114 Para diversos exemplos de lacuna normativa e de lacuna axiolégica no direito argentino, ver: NINO, Carlos

Santiago. Introdugio a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 337-342.
115 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, pp. 24.

116 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 25.

17 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 26.
18 VILAJOSANA, Josef. Identificacidn y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 114
19 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 112-114.
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espanhol ao artigo 25.3 daquela Constitui¢ao que afirma “La Administracion Civil no
podrd imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.”
A contrério senso o Tribunal entendeu que a Administragao Militar (a respeito da qual

se constatou uma lacuna normativa) possui o poder de impor essa classe de san¢io.'*

O argumento analégico aponta para o sentido oposto. Verificado um fato que nao
recebe atengdo normativa e outro devidamente regulado e que com o primeiro guarde
“semelhanca relevante” (o termo é de Vilajosana, que o retira do cddigo civil espanhol),
a previsio normativa deve ser estendida ao caso omisso. Aqui, o exemplo oferecido ¢
o de um decreto municipal que determina a vacina¢io obrigatéria de todos cachorros
do municipio. Havendo discussio acerca da obrigatoriedade da vacinagao dos gatos, a
colmatagdo dessa lacuna pode ser tanto no sentido de que estes animais também sio
obrigados a vacina¢io (argumento analégico) como no de que eles nao sio alcancados

pela obrigagao (argumento a contrario)'?'.

Feitas essas consideragdes, Josep M. Vilajosana conclui que tanto o argumento
analégico quando o argumento a contrdrio, sao argumentos que, quando utilizados
em ambito jurisdicional, serdo inevitavelmente criadores de normas. E isso, pois
¢ justamente a partir da cria¢do judicial de uma norma que as lacunas deverio ser
colmatadas.'** A posi¢ao de Vilajosana de que criagao judicial do Direito seria sindnimo
de um ato discriciondrio deriva da vontade do intérprete deve ser afastada, sendo
inadequada para um pais como o Brasil. A criagdo judicial do direito — absolutamente
inevitdvel como demonstra a diferenca entre texto e norma — nao ocorre em um vazio
de sentido e livre de referenciais a orientar a determinacio do direito do caso. Falaremos

mais detalhadamente sobre isso em breve.

Ainda no contexto das lacunas no direito, e em se tratado a lacuna de circunstancia
o ) g

que pressupde a incompletude do sistema juridico, devemos, para melhor compreender

o tema, abordar a tese da plenitude do direito, também conhecido como “principio

da clausura”.'® De acordo com essa tese/principio, todos os comportamentos teriam

uma solugdo previamente estabelecida pelo sistema normativo — nao havendo espago,

portanto, para os casos de subdeterminagao (lacuna) do direito.

120 VILAJOSANA, Josef. Identificacidn y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p.112.
21 VILAJOSANA, Josef. Identificacidn y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 113.

2 “Un somero vistazo a su estructura basta para darse cuenta de que el argumento analdgico, al igual que

sucedia con el argumento a contratio, es un argumento creador de normas, siempre que lo utilice un juez dentro
de sus competencias. Precisamente, es a través de la creacion judicial de una norma que se puede colmar la lagu-
na que previamente se ha detectado.” VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid:
Marcial Pons, 2007, p. 113.

12 NINO, Carlos Santiago. Introdugéo a andlise do direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 335.



Hans Kelsen'** ¢ um dos autores paradigmdticos na postura de defesa da tese da
completude, o que faz baseado, fundamentalmente, no raciocinio de que tudo aquilo
que nio ¢ proibido pelo sistema juridico seria, portanto, permitido. A tese da clausura
também ¢ defendida com o argumento de que o Direito no teria lacunas, pois oferece

instrumentos para que os juizes eliminem essas lacunas.'

Carlos Nino, recorrendo aos ensinamentos de Alchourrén e Bulygin, afirma que do
raciocinio fundamental apresentado por Kelsen (tudo que nio é proibido é permitido)
nao seria possivel inferir que efetivamente exista uma norma que permita a a¢io que
nao ¢ proibida. E mais, tratar-se-ia, afirma Nino, de um raciocinio contingente e
que dependeria que, em determinado sistema juridico, efetivamente existisse norma
permitindo todo tipo de conduta que nao fosse expressamente proibida e, ainda,

arremata afirmando que seria muito custoso imaginar uma norma desse tipo em

Ambitos normativos diferente do penal.'?

Vilajosana, por sua vez, faz uma contundente refutagio dessa tese argumentando'?,

em sintese, que a plenitude do direito estaria fundada num principio de ordem
l6gica de acordo com o qual todos os comportamentos que nio estao proibidos por

determinado sistema, sao por ele permitidos. Na visao desse autor, a tese é perfeitamente

124 Nas palavras do Jurista austriaco: “A autorizacio prévia mencionada para ordenar uma sancio que nio foi
¢ a0 q

estabelecida por uma norma geral preexistente ¢ muitas vezes dada aos tribunais indiretamente, por meio de
uma ficgo. Trata-se da ficgio de que a ordem juridica tem uma lacuna — significando que o Direito vigente nio
pode ser aplicado a um caso concreto porque nio existe nenhuma norma geral que se refira a esse caso. A ideia é a
de que ¢ logicamente impossivel aplicar o Direito efetivamente vdlido a um caso concreto porque falta a premis-
sa necesséria. Tipico é o primeiro pardgrado do Code Civil Suisse: “A default d"une dispositive legale applicable,
le juge prononce selon le droit coutumier, et a default d"une coutume, selon les régles qu’il établirait s’il avait
a faire acte de législateur.” Presumivelmente, esta cldusula nio se refere a casos em que o Direito estatutdrio ou
o consuetudindrio estipula positivamente a obrigacio que o queixoso afirma ter sido violada pelo réu no caso
concreto. Em tais casos, segundo o 1° § Cédigo Civil Suico, existe uma norma geral aplicdvel. O seu dispositivo
presumivelmente se refere apenas a casos em que a obrigacio que o queixoso afirma ter sido violada pelo réu nio
¢ estipulada por nenhuma norma geral. Nesses casos ojuiz nio serd obrigado a rejeitar a demanda do queixoso.
Ele terd a possibilidade de estipular, na condicio de legislador, a obrigacio sustentada para o caso concreto. Mas
ele também terd a outra possibilidade, a derecursas a acio a pretexto de que o Direito vigente nio estipula a
obrigacio reclamada. Se o juiz faz uso dessa tltima possibilidade, nio se presume nenhuma “lacuna do direito”.
O juiz indubitavelmente aplica Direito vdlido. Ele nio aplica, ¢ verdade, uma regra afirmativa obrigando in-
dividuos a certa conduta. S6 porque nio existe nenhuma norma que obrigue o réu a conduta reclamada pelo
queixoso, o réu ¢ livre, segundo o Direito positivo, e ndo cometeu nenhum delito com a sua conduta. Se o juiz
rejeita a aco, ele aplica, por assim dizer, a regra negativa de que ninguém deve ser for¢ado a observar a conduta
a qual nao estd obrigado pelo Direito. A ordem juridica nio pode ter quaisquer lacunas.” Ver: KELSEN, Hans.
Teoria geral do direito e do estado. 4 ed., Sio Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 212-213.

5 Segundo anota Carlos Nino, autores como Alchourrén e Bulygin rejeitam essa tese, pois ela se afigura

tdo ilégica “quanto dizer que as calgas compridas niao podem ter buracos, porque sempre hd costureiras que os
remendam.” Cf. NINO, Carlos Santiago. Introdugio a andlise do direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2010, p. 336.

126 NINO, Carlos Santiago. Introducao a andlise do direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 335.

127 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, pp. 110-
111.



compativel com as hipéteses de lacunas no direito e s6 serd apta a demonstrar, de fato,
a sua plenitude, circunstancialmente. Ou seja, o direito serd pleno apenas quando
for constatado no sistema normativo a presen¢a de uma norma que expressamente
autorize todos os comportamentos nio proibidos por ele. Cita, para exemplificar, o
principio da legalidade na esfera penal, segundo o qual todo comportamento nio
previsto em lei como litico penal estd penalmente autorizado, ressalvando que outros
ramos do mesmo ordenamento nao possuem uma norma desse jacz. As reflexdes de

Vilajosana sdo, portanto, convergentes com as de Nino.

Por fim, ainda refletindo sobre a premissa da completude dos sistemas juridicos,
parece pertinente a ressalva feita por Abboud e outros no sentido de que essa discussao
entorno da teoria do ordenamento juridico — completude dos sistemas e existéncia
de lacunas — estaria viciada em sua perspectiva. E isso, pois, segundo afirmam a
norma juridica nio deve ser analisada como se fosse uma entidade auténoma,
autoreferente, quando, em verdade, a norma juridica deve ser analisada como um
produto interpretativo que, tradicionalmente, deverd ocorrer no contexto de um caso

concreto.'?®

No mesmo sentido de Abboud parece ter ido, muito antes, Claus-Wilhelm Canaris'®

0

ao asseverar que ¢ da natureza do direito ultrapassar'® os limites da l6gica formal

chegando a alcancar, nesse percurso, os valores éticos, morais e culturais nos quais o
direito estd imerso e em face dos quais a hermenéutica possui um pepel decisivo na
fixagdo de critérios para a objetivagio desses valores e para a prépria compreensio

e determinagio do direito.””! Circunstincia essa que, de fato, recoloca o problema

128 “Todavia, também a partir da década de 60, com a publicagio de Verdade e Método, de Gadamer, e todas

as discussoes que dali se seguiram quanto os setores da chamada filosofia analitica da linguagem , a hermenéutica
juridica sofreu — ou deverd sofrer — sensiveis transformagoes, principalmente no que tange ao modo como o
“objeto” da interpretacio nos ¢ dado. O grande pecado da teoria do ordenamento e, portanto, do conceito de
ordenamento, ¢ que ele compreende a norma juridica como uma entidade autdnoma, que existe independente
da interpretacdo. Sendo a norma nao uma representagio do existente, do “imediatamente dado”, mas, sim, o
produto da interpretagio de um texto, a harmonia, a coeréncia (e a integridade, dirfamos dworkinianamente)
nao devem ser buscadas no ordenamento, mas na prdpria interpretago. E, aqui, ¢ que temos a grande novidade
da hermenéutica: nio se deve buscar a verdade das coisas nem numa realidade externa ao sujeito, nem na prépria
consciéncia, isolada de seu entorno, mas na clivagem que existe entre consciéncia e mundo, e que a experiéncia
da linguagem retrata de um modo privilegiado.” Cf. ABBOUD, Georges; et ali. Introducio a teoria e a filosofia
do direito. 2 ed., rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 329-330.

129 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2. ed.,
Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996, pp. 32-33.

130 Ultrapassar nao no sentido de desrespeitar ou contradizer, mas, no sentido de, considerando as leis da l6gi-

ca, considerar, igualmente, outros valores fundamentais para a ciéncia do direito.
31 “Em estreita conexdo com esta critica estd, finalmente, o facto de a lei compreender uma porgao de cldusu-
las gerais «carecidas de preenchimento com valoragées», tais como a boa fé, os bons costumes, a exigibilidade,
o cuidado necessdrio no trafego, etc. Nestas, a concretizagio da valoragio e a formagio de proposigoes juridicas

s6 podem operar perante o caso concreto ou em face de grupos de casos considerados como tipicos; semelhan-



das lacunas do sistema juridico, pois deve ser analisado a partir da j4 mencionada
diferenca entre texto e norma; vale dizer, o fato de que eventualmente nio se encontre
texto normativo expressamente regulamentado determinada forma de conduta, nao
significa, necessariamente, que inexista solugio (norma do caso) juridica adequada

para a hipétese.

Avangando na temidtica da indeterminagio do direito no seio dos sistemas juridicos,
temos, além das lacunas, a questao das antinomias (contradigdes), a chamada
sobredeterminacién do direito, em que o mesmo fato encontra no sistema normativo
duas ou mais solugoes incompativeis entre si, desafiam o ideal racional de consisténcia
dos modelos de direito.'** Existe, portanto, como anota Nino, duas condi¢des para
que se verifique uma contradigio: é necessdrio que duas ou mais normas se refiram ao
mesmo caso ¢, igualmente é necessdrio que essas normas imputem solu¢oes logicamente

incompativeis.'>

Vilajosana bem lembra que a teoria do direito desenvolveu alguns critérios bdsicos
capazes de solver a maior parte das antinomias'*, nomeadamente, os critérios

hierdrquico, cronoldgico e da especialidade.'”

De toda sorte, o que se percebe, é que
os critérios, se mostram aptos a resolver apenas as antinomias aparentes.'*® Para as

antinomias reais, ou antinomias de segundo grau, ocasido em que os proprios critérios

tes normas sio, assim, de antemio, de dogmatiz¢ao invidvel. Acresce ainda que a passagem de tais cldusulas
carecidas de preenchimento com valoragoes para as demais disposigoes ¢ inteiramente fluida podendo mesmo
dizer-se que todas as determinagoes da lei carecem, numa ou noutra direc¢ao, de concretizagio valorativa. Estas
complexidade e variabilidade de sentido opoe-se, em tltima andlise, sempre & axiomatizagio.” Cf. CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2. ed., Lisboa: Fundacio

Calouste Gulbenkian, 1996, p. 44.

132 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacidn, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 27; VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid:
Marcial Pons, 2007, p. 115.

133 NINO, Carlos Santiago. Introducao a andlise do direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010,
p. 322.

13 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 114.

135 ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini, Bauru: EDIPRO, 2 ed., 2007, pp. 157-ss.

13 Sobre as antinomias aparentes: “Quanto a0 modo como se utilizam as regras da interpretagio consti-

tucional, também aqui se impée algumas adverténcias de ordem geral sobre os problemas relativos ao manejo,
sobretudo naquelas situacoes hermenéuticas em que diferentes cAnones interpretativos,  primeira vista, mos-
trem-se igualmente aplicdveis, mas os respectivos resultados se evidenciem inconcilidveis. A luz do postulado
do legislador racional — um legislador que, sendo coerente, nio permite conflitos reais entre normas — qualquer
disputa entre critérios interpretativos ¢ também (des)qualificada, e desde logo, como um confronto meramente
aparente, a ser resolvido pelo aplicador do direito, de quem se esperam solug¢des igualmente racionais. Noutro
dizer, se o objeto a ser interpretado — seja ele uma norma ou um conjunto de normas — ¢ algo que se considera
racional por defini¢ao, entdo essa mesma racionalidade hd de presidir o manejo dos principios que regulam a
sua interpretagdo. Em suma, tal como na aplicagio dos principios constitucionais, também aqui — e nisso vai
certa desconfianca nos predicados demitrgicos do legislador racional — tem plena vigéncia a ideia de um jogo
concertado, de restricoes e complementagoes reciprocas, entre os diversos cAnones interpretativos eventualmente
concorrentes, do qual resulta, ao fim e ao cabo, a sua mutua e necessdria conciliagao.” Cf. COELHO, Inocéncio
Mirtires. Interpretacao constitucional. 3 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 100-101.



de aplicacio entram em conflito, Rédenas entende — de forma adequada — que o juiz,
a despeito de criar direito ex novo, nio estd livre para selecionar qualquer das normas
em conflito, mas estd obrigado a justificar sua decisdo com base nas razées subjacentes

137

das normas em conflito, devendo adequar-se ao derecho implicito'”. E retornando a

Vilajosana encontramos o contraponto, pois defende que “de nuevo se abre passo la
) p q

discrecionalidad del juez para determinar la norma aplicable al supuesto de que se trate”'

Assim é que se precisa concluir que a solugao de Vilajosana para hipéteses de
imprecisao e ambiguidade estavam tao equivocadas (ou inadequadas para o contexto
institucional brasileiro) como agora estao as solugoes para as hipdteses de lacunas e
antinomias. Insista-se e repita-se: nao nos parece possivel compactuar com a posigao
de Vilajosana — demasiadamente niilista e fatalista —, face da qual nao se teria critério
algum para ao menos discutir qual seria a solu¢io correta (constitucionalmente
adequada) para as para as hipéteses de antinomias reais. Rédenas, portanto, a
esse propdsito, parece guardar uma posi¢io mais consoante aos postulados do
constitucionalismo contemporaneo e a um sistema juridico que, para além de tudo o
mais e fundamentalmente, prevé e protege os direitos dos seus cidadaos. Nao por outra
razdo — e apenas como fecho desse topico — Eros Grau assevera que “o juiz, mesmo ao

se deparar com hipéteses de lacunas normativas, nao produz normas livremente.”'”

1.4 A teoria da derrotabilidade das regras juridicas.

Fernando Vasconcellos apresenta questionamento que temos de grande relevincia:
derrotabilidade do texto ou da norma juridica? A esse propésito, esclarece que a teoria
da derrotabilidade alude (ou deveria aludir) s normas juridicas e nio aos textos

inseridos no direito positivo. E isso, pois “o texto, por si mesmo e sem a interven¢io

do intérprete, nio ird se ‘derrotar’.”'%

17 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, p. 27.

13 VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacidn del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 115-116.
Nesse mesmo sentido, a seguinte manifestacdo do prof. Inocéncio: “Como o Direito, enquanto ordenamento
ou sistema, nao tolera antinomias ou contradices, ao longo dos séculos tanto a legislacio quanto a doutrina
e a jurisprudéncia foram elaborando algumas regras, de aceitagio generalizada, para resolver os conflitos entre
normas, pelo menos aqueles simplesmente aparentes, ji que as antinomias reais permanecem insoldveis ou tém
sua resolugio confiada ao poder discriciondrio do intérprete, como assinala Bobbio.” Cf. COELHO, Inocéncio,
et al. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 32

39 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicagio do direito e os principios. Sao

Paulo: Malheiros, 6 ed., 2014, p. 89.

10 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O conceito de derrotabilidade normativa. Dissertagio (mestra-
do). Faculdade de Direito, Faculdade Federal do Parand, 2009, p. 52.
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Partindo dessa premissa, recorremos novamente a Angeles Rédenas, que nos
indica duas premissas necessdrias para compreensio desse fendmeno interpretativo.'*!
Inicialmente, pela distingao, hoje jd completamente difundida, entre principios e
regras. Aqueles como mandatos de otimizagao de cardter nao conclusivo, como pontos
de partida que apenas sinalizam para a norma do caso a ser descoberta. De aplicacio
indireta, portanto. Estas, as regras de direito, como imperativos categéricos de
aplica¢do disjuntiva, direta — se A deve ser B. Verificando-se sua hipétese de incidéncia
a regra de direito é necessariamente aplicada, afastando as demais eventualmente
incompativeis'®. A outra premissa bdsica, é a distingao entre as prescri¢des contidas
na formulagio das regras (texto normativo) e as justificagoes subjacentes as regras,

como se vera.

Partindo dessas premissas, Rddenas procura apontar os casos excepcionais em que
uma regra que se mostra aplicével em principio, pode ser afastada do caso. Ou seja,
os casos de derrotabilidad de las reglas. Em um primeiro momento, a derrotabilidade
pode ocorrer no nivel das prescrigoes contidas nas formulagdes das regras. Sobre esse
ponto destaca que nio ¢ incomum o atendimento a formulagao textual da regra sem
atencio as suas razoes subjacentes. E o que chama de autonomia semantica. Mas essa
circunstancia, como Rédenas pretende demonstrar, pode gerar alguns desencontros.
Para exemplificar utiliza uma norma hipétetica que estipule a proibigao de fumar em
centros de trabalho. Dentre tantas, essa regra pode ter como justificagao subjacente: a)
a reducio dos custos do erdrio com satide; b) dissuadir os fumantes desse hdbito; ou c)
proteger o direito dos no fumantes a satide. Imaginemos, com Rddenas, que a razao
subjacente dessa norma seja a Gltima hipétese: a protegao do direito dos trabalhadores

nio fumantes. '4?

Posto isso, o autor indica dois casos exemplificativos em que a regra proibitiva seria,
em principio, aplicavel. Primeiro caso de incidéncia: o trabalhador cujo expediente se
dé em horério diverso dos demais trabalhadores da empresa. O vigia noturno, por ex.
Rédenas indica que a despeito de ser em principio aplicdvel, a norma proibitiva foi

concebida com outros propédsitos. Nao hd direito a satide de terceiros em conflito. As

1“1 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-

drid, Marcial Pons, 2012, pp. 33-48.

142 COELHO, Inocéncio, et al. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
pp- 30-39

5 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, pp. 49.ss.



razdes subjacentes nio sao passiveis de aplica¢io no caso, razio pela qual esse primeiro

caso de incidéncia estaria fora do alcance da regra.'*

Segundo caso exemplificativo de incidéncia: um teste cientifico a ser promovido em
um hospital a fim de aferir o prejuizo suportado pelos fumantes passivos em ambientes
fechados. Em principio a regra proibitiva também seria aplicdvel. Temos o fumante, o
local de trabalho (hospital) e direito de terceiros em conflito. De toda sorte, Rédenas
supoe que as vantagens obtidas pelas politicas publicas de satde sobrepujam os
prejuizos suportados pelos participantes do teste de modo que estarfamos diante de

uma exceg¢ao a regra proibitiva.'®

Nessas duas hipéteses o autor entende razodvel que o juiz afaste a regra por entender
que sua aplicagio, nesses casos, implicaria ir além do que lhe facultam as razoes
subjacentes a regra. Observemos que esse tipo de derrogabilidade se dd apenas a nivel
das prescrigoes contidas na formulagiao da regra, de modo que o texto normativo nio
incidindo no caso concreto nao hd que se falar de norma, que resta, portanto, afastada.
A razio subjacente, por outro lado, permanece intacta; nio apenas intacta, mas serviu

justamente para respaldas a derrotabilidade da norma ao caso concreto.'%

Por outro lado, para explicar a derrotabilidade ao nivel das razdes subjacentes,
Rédenas aponta um sistema juridico hipotético no qual coexistam o principio
constitucional da laicidade do Estado e uma regra de direito que imponha o ensino
religioso nas escolas ptblicas. Nessa hipétese, diferentemente das anteriores, é a prépria
razao subjacente a regra que fica prejudicada, nio se tratando de mero afastamento da
regra em casos especificos. O que se tem, nessas hipdteses, ¢ a nulidade da regra por

incompatibilidade constitucional.'¥

Pertinente, a esse propdsito, a ressalva feita por Angeles Rédenas de que a despeito
da simplicidade com que podem ser desveladas as razdes subjacentes de uma
determinada regra, em casos outros essa tarefa pode se mostrar bastante complexa “o
resultar sencillamente imposible para un mortal”.**® De modo que as reconstrugoes, pelo

juiz, dessas razées, podem impor dificuldades relevantes ao intérprete aplicador.

14 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, p. 37.

15 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, p. 37.

146 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, pp. 37-38
7 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, pp. 33-48.

148 RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacién, validez y positivismo juridico. Ma-
drid, Marcial Pons, 2012, p. 48.
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Na doutrina nacional nos parece adequada a construgio trazida por Lenio Streck
e a partir da qual estabelece algumas hipdteses (testes) nas quais uma disposicio
normativa democrdtica e constitucionalmente editada poderia, de forma substancial
e materialmente legitima, ser afastada pelo intérprete aplicador. Teste esse que, no
contexto da derrotabilidade normativa, funciona como espécie de filtro final ao
momento da applicatio. Assim, de acordo com essa proposi¢ao doutrindria, o intérprete
poderd (ou deverd) afastar a lei ou um dispositivo legal, em um primeiro momento,
quando alei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que o juiz deixard de aplicd-
la pela via do controle de constitucionalidade difuso, ou o ato normativo deverd ser
declarado inconstitucional pela via do controle concentrado. Numa segunda hipétese,
quando for o caso de aplicagio dos critérios tradicionais de resolugio de antinomias.'®
Numa terceira hipétese, quando for o caso de interpretagio conforme a Constituigao,
ocasi@o em que serd necessdria uma adi¢ao de sentido ao texto normativo para que se
tenha a plena adequagao ao texto constitucional.” Numa quarta hipétese, quando
for o caso de se utilizar a técnica da nulidade parcial sem redugdo de texto, pela qual o
texto normativo também serd integralmente mantido, sendo alterada/excluida apenas
alguma ou algumas de suas hipéteses de sua incidéncia. Numa quinta hipétese, quando
for o caso de inconstitucionalidade com reducio de texto, técnica a partir da qual a
exclusio de uma palavra ou um trecho do texto normativo conduz a2 manutengio da

constitucionalidade do dispositivo."!

A Gltima hipétese sugerida por Streck refere ao caso de afastar uma regra em face de um
principio; ressalvando-se que essa hipdtese nao pode ser operada num contexto daquilo
que chama de “pan-principiologismo”, ou seja, nao hd que se falar em afastamento
de uma regra em face a enunciados meramente retdricos. Aqui os principios sao
entendidos em sua feicao gravemente deontoldgica. Hipdtese que apenas se viabiliza
num contexto de compromisso da comunidade juridica na medida em que, a partir de
uma excegao, casos similares exigirdo, como consequéncia da integridade e coeréncia

do Direito, aplica¢ao semelhante.'

49" Na hipétese ¢ necessdrio atentar-se com a questdo constitucional, pois, v.g., a lex specialis, que derroga a lex

generali, pode ser inconstitucional, com o qué, em caso de inconstitucionalidade, as antinomias deixam de ser

relevantes, evidentemente.

150 Nesses casos, tal como jd antecipado por Fernando Vasconcellos, o texto normativo serd integralmente

mantido; a técnica da interpretagio opera nao sobre o texto, mas sobre a norma, ou seja, sobre o sentido do tex-
to, adequando-o 4 Constituigio e aos seus principios. Derrota-se, assim, determinado sentido que serd afastado
da regulamentagao do caso concreto.

151 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev. mod. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 604-605; STRECK, Lenio. Jurisdi¢io constitucional e decisao juridica. 4

ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, 2014, p. 347-348.

152 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev. mod. e



A nossa avaliagao é de que a citada proposiciao doutrindria apresentada por Streck é
adequada ao contexto brasileiro. E isso, pois, sem recorrer a absolutismos legislativos
— como se fosse imaculada toda producio legislativa do pais —, também consegue
evitar uma posi¢ao fatalista' de que nio seria possivel refletir e estruturar, com base
na experiéncia e tradigio do constitucionalismo brasileiro, um arcabougo doutrindrio
consistente e convincente capaz de contribuir com a busca de uma jurisdigao mais
segura e previsivel. Fica claro, portanto, o compromisso dessa posi¢ao tedrica com
a legalidade constitucional, sua dignidade e relevincia, sem, contudo, desconsiderar
a realidade que, de quando em quando, impéem uma solu¢io (norma interpretada)
original e, em alguma medida, incompativel com o texto normativo (em tese) incidente.
Proposi¢ao doutrindria que, enfim, j4 de algum tempo vem sendo depurada, criticada

e complementada por parte da mais recente doutrina do pais.”*

1.5 A insuficiéncia das posturas metodoldgicas tradicionais

155

Ha4, classicamente, dois modos'’ pelos quais se procurou determinar o conceito de

direito: a doutrina do Direito Natural e a doutrina do positivismo juridico; este como

ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 604-605; STRECK, Lenio. Jurisdi¢io constitucional e decisao juridica. 4
ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, 2014, p. 347-348.

155 Basta lembrar da doutrina de Josep Vilajosana.

% Nesse sentido, ver: ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial: a filosofia do
direito na encruzilhada do constitucionalismo contemporineo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015; ABBOUD,
Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo ¢ a decisdo judicial. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014; ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael
Tomaz. Introducio 2 teoria e a filosofia do direito. 2 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2014; LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisio judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti & resposta
adequada 2 constitui¢do de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013; MARRAFON, Marco
Aurélio. O cardter complexo da decisio em matéria constitucional: discursos sobre a verdade, radicalizagio
hermenéutica e fundacio ética na préxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; MOTTA, Cristina
Reindolff da. A motivagao das decisées civeis como condi¢ao de possibilidade para a resposta correta/adequa-
da. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012; MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma
critica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2 ed., rev. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisao judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinacio
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008; TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial:
limites da atuagdo do Judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

155 E importante frisar que ndo se desconhece a complexidade e a diversidade de escolas ou correntes met-
odoldgicas que se desenvolveram no Ocidente nos tltimos séculos, tais como o realismo juridico norte-ameri-
cano ou, para citar um exemplo brasileiro, o neoconstitucionalismo. Porém, de modo atender o objetivo dessa
primeira parte do trabalho, que possui escopo introdutério, optamos por realizar esse recorte temdtico sob o
enfoque dessas duas grandes correntes (jusnaturalismo e positivismo) que, se nao sdo as Gnicas, sdo certamente
as mais relevantes, notadamente para um sistema francamente ¢ivi/ law como o nosso. Registra-se, ainda, que a
andlise do fen6meno juridico a partir das consideragdes sobre as diferengas dessas duas escolas do pensamento
juridico ndo ¢, nem de longe, original; nesse sentido, ver: NINO, Carlos Santiago. Introdugio a andlise do
direito. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, especialmente o capitulo II.
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espécie de consequéncia daquele.”® O direito natural (ou jusnaturalismo), antecedente
histérico do positivismo juridico (ou juspositivismo), nao apenas dominou a teorizagao
do direito até meados do século XIX, mas representa a mais antiga, ¢ até entao mais
abrangente tentativa de compreender e dogmatizar o fenémeno juridico.”” Trata-se
de uma doutrina que procura definir o direito como aquilo que ocorre, dentro da
convivéncia humana, de acordo com uma ordem de coisas natural e pressuposta.'®
Assim, essa ordem de coisas natural e pressuposta servia como parimetro de valoragio da
legislagao vigente posta pelo homem; ou seja, uma ordem de coisas natural funcionava

como um teste de validade do direito positivo."

Sobre essa questdo, Hans Kelsen afirma que o direito natural deve ser entendido
como “um sistema de normas que — ao contrdrio daquelas do direito positivo — nio

sao ‘fixadas’ ‘artificialmente’, por ato humano, mas dadas ‘naturalmente’, porque elas

resultam da natureza, de deus, da razdo ou de um principio objetivo semelhante. 7'

Essa ordem superior e natural poderia, a depender do momento histérico da
doutrina jusnaturalista, ter como base uma ordem dita cosmoldgica, que pressupunha
que as normas adequadas a natureza humana poderiam ser racionalmente descobertas
(Aristételes), ou ter como base uma ordem dita zeoldgica, voltada para uma tentativa
de compreensdo das leis divinas que governam o mundo (Tomds de Aquino), ou,
ainda, uma ordem chamada antropoldgica, a partir da qual o individuo assume posigao
central por ver reconhecidos para si um leque de direitos inatos e indisponiveis (John
Locke). Esta tltima teorizagdo referente aos direitos inatos e inaliendveis do individuo
influenciou nao apenas as tentativas de entender o fendmeno juridico, mas influenciou,
também, o contexto politico, chegando a dar sua contribui¢io para o desenrolar de

movimentos revoluciondrios, especialmente no contexto francés do final do século
XVIII (Revolugao Francesa — 1789).1¢1

1% STRECK, Lenio. O direito como um conceito interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. For-

taleza, v. 10, n. 2, p. 500-513, jul./dez., 2010.

157 BEDIN, Gilmar Antdnio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filo-
sofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 240-243.

158 STRECK, Lenio. Direito. Em: BARRETO, Vicente Paulo; CULLETON, Alfredo [Coords.]. Diciondrio
de filosofia politica. Sio Leopoldo: Unisinos, 2010, 145-150; STRECK, Lenio. O direito como um conceito
interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. Fortaleza, v. 10, n. 2, p. 500-513, jul./dez., 2010. No
mesmo sentido, ver: COELHO, Luiz Fernando. Aulas de introducao ao direito. Barueri-SP: Manole, 2004, p.
123-ss;

159 BEDIN, Gilmar Antdnio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filo-
sofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241.

160 KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investigagdo de sua relagao reciproca. [trad. Waldir
Alves]. Em: HECK, Luis Afonso [Org.]. Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 25.

161 BEDIN, Gilmar Ant6nio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filo-



A legislacio entao vigente, como se vé, seria vilida apenas 2 medida que adequada
a determinado ideal de justica. Vale dizer, sob a perspectiva do direito natural

162

(jusnaturalismo), um sistema normativo com validade autoproclamada'®* e superior

a0 homem confere validade ao direito positivo posto pelo homem terreno.'®

As carateristicas do direito natural, portanto, podem ser sintetizadas, conforme
propoe Gilmar Bedin,'® em trés pontos complementares. Primeiro na circunstincia
de que o direito positivo deve ser sempre analisado a partir de sua concordincia
com contetdos superiores (naturais e pressupostos); em segundo, no fato de que
esses contetidos decorrem de uma fonte universal, superior e imutdvel (que, como
visto, decorrem da natureza, de Deus, de um ideal de justi¢a ou outro similar); e, em
terceiro, 0 COMpPromisso de que esses contetdos superiores, universais € pressupostos
sempre prevalecem (devem prevalecer) sob o direito positivo terreno que com ele seja

dissonante.!¢>-16¢

Uma outra caracteristica do direito natural que ajuda nio apenas a melhor

compreendé-lo, mas também a diferencii-lo, por contraste, com o positivismo juridico,

sofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241-242.

22 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contem-

poraneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 55-ss.

163 BEDIN, Gilmar Antdnio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Dicion4rio de Filo-
sofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 240-241; COELHO, Luiz Fernando. Aulas de introducio
ao direito. Barueri-SP: Manole, 2004, p. 124.

164 BEDIN, Gilmar Antdnio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filo-
sofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241.

1 Uma das melhores representagoes literdrias do direito natural fica por conta do grego Séfocles que, na

tragédia Antigone, ilustra o desespero de uma personagem que, visceralmente irresignada com a injustica (legal-
mente estabelecida pela autoridade legitima, o rei de Tebas) de nao poder enterrar o préprio irmio, invocou a lei
divina e imutdvel que d4 direito as familias de enterrar os seus e que, dessa forma, sobrepujava a proibigio legal.
Ver: SOFOCLES. Edipo Rei — Antigona. Sio Paulo: Martin Claret, 2007. Sobre o contraste entre a dureza da
lei posta e o direito divino (vivificado pelo sentimento “quase cristio” de Antigone), as palavras de Carpeaux:
“Lirismo ¢ o verdadeiro nome da ordem divina e humana no mundo de Séfocles; sintomas de um equilibrio
precdrio, porque puramente estético. Na Antigone, nio existe mediagio dramdtica possivel entre a lei cruel e
inelutdvel que impée a Creon, tirano contra a vontade, a persegui¢io do inimigo para além da morte, e, por
outro lado, o sentimento intimo, quase cristdo, da Antigone. ” Ver: CARPEAUX, Otto Maria. A antiguidade

greco-latina por Carpeaux. Histéria da literatura ocidental, v. 1, Sao Paulo: Leyla, 2012, p. 49.

' Nos chama atencio a semelhanca entre as caracteristicas e postulados do direito natural com aqueles de-

fendidos pela teoria neoconstitucional brasileira, cujos arautos falam em mais principios e menos regras e mais
Judicidrio e menos Legislativo. Sobre essa questao, as palavras de Moller: “[...] ainda que a teoria iusnaturalista
admita a presenca do direito positivo, nao o tem como elemento indispensdvel para a aplicabilidade do direito,
uma vez que as normas podem ser ‘descobertas’ a partir dos preceitos estabelecidos no direito natural. Esse pode,
portanto, ainda que nio traga uma consequéncia juridica predeterminada, ser diretamente aplicado. O procedi-
mento de aplicacdo é, portanto, muito semelhante ao que propée o neoconstitucionalismo em relagdo a algumas
normas constitucionais. Na auséncia de normas positivadas, caberia ao julgador criar a solugio adequada a partir
do direito natural, comprovando o acerto da solugio estabelecida ao caso concreto em relagio aos postulados do
direito natural.” Em: MOLLER, Max. 7eoria geral do neoconstitucionalismo ... , 2011, p. 59; avaliacao similar é
feita de hd tempos por Inocéncio Mirtires Coelho que, de forma muito percuciente, considera que os neocon-
stitucionalistas brasileiros sio “jusnaturalistas envergonhados”. Em: COELHO, Inocéncio Mdrtires. Disciplina
“Cultura Politica e Direitos” ministrada no PPG/ Direito no UniCEUB, 2014. Notas de aula.
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¢ o que se chama de cardter dualista do jusnaturalismo.'®” A teorizagao do direito natural
ndo apenas aceita, mas antes pressupoe a existéncia de um outro sistema normativo
terreno para, devidamente subjugado, dar concrecio e funcionamento cotidiano aos

seus respectivos ideais de elevada justica.'®®

2

E esse dualismo!® j

jusnaturalista que contrastando de forma clara com a fei¢ao
monista do positivismo juridico ajuda a melhor compreender ambas doutrinas. Se
diz monismo pois procura reduzir o Direito aquele posto pela ordem estabelecida. A
fonte do direito é apenas uma. Ou seja, direito é apenas e tdo somente direito positivo.
Essa feicao monista do pensamento juspositivista — que, se bem entendida, acaba
reduzindo em uma expressao um tanto do que jd se escreveu sobre essa doutrina — tem
por escopo possibilitar certeza e previsibilidade ao sistema juridico, realizando assim
o valor seguranca com pretensdes de se direcionar ao extremo oposto da inseguranga
e do pluralismo axiolégico jusnaturalista. E nesse contexto que a doutrina positivista

se langou na busca da construgio de um conceito autébnomo de Direito que nio

167 BEDIN, Gilmar Antdnio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filo-
sofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 241; MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalis-
mo ..., 2011, p. 79; ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Intro-

dugio a teoria e 4 filosofia do direito. 2 ed., rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 68-69.

168 Nas palavras de Abboud ez alli: “Esse ponto ¢ de suma importincia: a ideia de um direito natural nao
p p p

exclui a existéncia de um direito positivo (positivo, aqui, quer significar posto pelo homem). O que é peculiar
ao jusnaturalismo ¢ submeter esse direito positivo, historicamente determinado e construido pelo homem, a
uma ordem de justi¢a que fica num ambiente transcendente. ” Em: ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique
Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdugio a teoria e a filosofia do direito. 2 ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 68.

19O cardter dualista do direito natural sofreu consistente critica de Hans Kelsen, nos seguintes termos: “Essa

necessidade do direito positivo como uma ordem vélida, isto ¢, vinculativa, é uma posi¢io, dentro da teoria do
direito natural, ndo posta em duvida, sim, fundamental. Da ideia fundamental que o direito positivo — pelo
menos, como todo, salvo a vinculatividade de algumas proposi¢oes suas, possivelmente injustas —, ¢ um sistema
de normas que estio em validez de dever, as quais aquele que tem de obedecer, cuja conduta é regulada por
elas, e nao da validez de uma ordem “natural”, toma ela sua partida. Quando a teoria do direito natural, ao lado
dessa ordem positiva, também afirma um direito natural, entdo isso ocorre, fundamentalmente, no sentido de
um dualismo consciente. Que um tal é logicamente impossivel, auxilia nada. Pois reage contra o ideal teérico da
unidade l8gica, aqui, um interesse politico-prético, que ¢ forte o suficiente para nao deixar ficar completamente
consciente o ideal tedrico. O direito positivo, por isso, ao lado do direito natural, ndo é reconhecido como logi-
camente impossivel e ndo como supérfluo ou até prejudicial, porque para a teoria do direito natural trata-se, em
primeiro lugar, da validez desse direito positivo, de seu asseguramento e legitimagao. Naturalmente, nio se deixa
oprimir completamente a tendéncia, imanente a todo conhecimento, por unidade do objeto a ser conhecido,
isso significa, porém, por unidade do sistema. Ela impde-se — ao professor de direito natural talvez inconsciente-
mente — na doutrina, quase universalmente propagada, que o direito positivo tem sua validez do direito natural.
[...] E a tentativa, j4 mencionada em outras conexdes, de entender o direito positivo como delegado pelo direito
natural. Também a contradigio interna, que ela contém, é aqui j4 mostrado. [...] O direito positivo converte-se,
assim, em um tipo de grau de realizagio do direito natural e ganha, desse modo, com a “validez”, o valor que
ele, em si, ndo tem. ” Em: KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investigacio de sua relacio
reciproca. [trad. Waldir Alves]. Em: HECK, Luis Afonso [Org.]. Direito natural, direito positivo, direito dis-
cursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 38-39.
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dependesse, tal como na doutrina natural, de um teste de validade superior e externo

a si proprio.'””

Eros Grau afirma que a fuga do direito natural em dire¢io ao direito positivo
deve ocorrer nao (apenas) pela extrema inseguranca e pluralismo axiolégico que
caracterizam a doutrina jusnaturalista, mas pela razio de que esse direito derivado da
(ou validado pela) natureza, em sendo o inverso da autodetermina¢io racional dos

homens, ¢ arbitrio e violéncia e nio Direito. Nas palavras do autor:

A ideia de Direito Natural repousa sobre a concepgao de que ele
seria encontrado no mundo da natureza, nio na sociedade e no
Estado. Ocorre que a sociedade civil e o Estado trazem consigo
precisamente a limitagao daliberdade natural e dos chamados direitos
naturais. A determinagdo-da-natureza, diz Hegel, é substituida pela
autodeterminagdo dos homens, o que nos leva a conclusao de que o
Direito da natureza, sendo o ser-ai da forca e o fazer-valer da violéncia
— o0 nao-direito — ¢ preciso sair dele; na sociedade, somente o Direito
[= Direito Positivo] tem efetividade: o que se tem de sacrificar é
justamente o arbitrio e a forga-bruta do estado de natureza.'”

Sob uma perspectiva histérica, a maior ou menos ascendéncia de uma doutrina
sobre a outra acaba ajudando a determinar (ou especificar) as respectivas concepgodes
jusnaturalista e juspositivista.'”” Desse modo ¢ que, segundo ensina Bobbio,'” o
discurso acerca do positivismo juridico comega a robustecer-se quando o direito
natural e o direito positivo ji ndo sdo considerados direito sob o mesmo sentido, pois,

entdo, somente se consideraria direito aquele que fosse positivado (posto) pela legitima

autoridade estatal.!”*

70 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contem-

poraneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 77-ss.

71 GRAU, Eros Roberto. Direito. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filosofia do Di-
reito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 225-226.

172 Esse raciocinio parece, em alguma medida, encontrar guarida na seguinte reflexdo de Hans Kelsen: “O

direito natural nao pode — pelo menos, na particularidade de sua ideia que exclui, certamente, completamente
o direito positivo — ser mantido. Todas as suas modificagoes variadas, que a ideia do direito natural experimenta
nas doutrinas do direito natural distintas — modificagoes que levam a uma eliminagio, mais ou menos coberta,
do direito natural —, elas tém sua origem na postura fundamental que a teoria do direito natural assume para
com o direito positivo e — de fundamentos que se situam fora do 4mbito da teoria — tem de assumir. > Cf.
KELSEN, Hans. Direito natural e direito positivo. Uma investigagio de sua relacio reciproca. [trad. Waldir
Alves]. Em: HECK, Luis Afonso [Org.]. Direito natural, direito positivo, direito discursivo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 34.

175 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. trad. e notas Mdrcio Publiesi,
Edson Bini, Carlos Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006, p. 15-52.

74 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases teéricas do constitucionalismo contem-

poraneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 74-75.



Ainda com Gilmar Bedin é possivel afirma a existéncia de um processo histérico,

175

gradual e de transi¢ao'” entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico, no qual passa

a haver uma identificagao entre o Direito e suas fontes oficiais. Ou, em outras palavras:
no positivismo juridico o Estado passa a deter o monopdlio da produgio do Direito.'”®
Esse processo histérico, segundo informa Maller, tem inicio no século XVII e serve

como como forma de unificagio dos sistemas juridicos, o que viabilizava a unifica¢io

politica de regides conturbadas da Europa continental.'”’

Temos al um movimento que ficou conhecido como /legicentrismo, e que nao
pode ser considerado propriamente como o surgimento do positivismo juridico, mas
sim como um momento antecedente a ele. O nascimento do positivismo juridico,
conforme Bobbio, ocorre com o advento das codificagies, momento em que com os
estatutos se procurou absorver a totalidade daquele direito baseado nos costumes e
na lei natural."”® Ou, nas palavras de Lenio Streck, “o fato é que essa imanéncia em
torno do sujeito racional acabou por tornar a doutrina moderna do Direito natural
despicienda, na medida em que seus sistemas foram assimilados pelo primeiro grande

marco daquilo que se convencionou chamar de positivismo juridico: o movimento

codificador.”'”’

175 « PRI . . \ . T - ,
Com transigao hlStOI‘lca dO pensamento Jusnaturahsta as doutrmas dO posmv15m0 Jlll‘ldICO nao se esta

querendo dizer que a teorizagio do direito natural e as reflexdes sobre essa importante doutrina tenham se tor-
nado obsoletas. Longe disso. Sobre o ponto basta que se reconhega a fortissima influéncia da doutrina do direito
natural no movimento neoconstitucionalista brasileiro que, além da grande repercussio e aceitagio nos bancos
académicos, tem um de seus principais expoentes, qui¢d o principal (Luis Roberto Barroso), ocupando uma
cadeira no Supremo Tribunal Federal desde 2013. Sobre a atualidade do direito natural também ¢ pertinente
o alerta que, nos seguintes termos, faz Gilmar Bedin: “[...] é importante destacar que em seus embates com o
Direito Positivo a doutrina do Direito Natural tem sido acusada de vérias insuficiéncias que o descaracteriz-
aria como uma proposta tedrica defensdvel [...] Apesar da relevincia das objegoes, ¢ importante observar que
as mesmas ndo sao suficientes para retirarem da doutrina do Direito Natural o seu cardter questionador, pois
alerta, de forma recorrente, para a tensio existente entre direito e justica. Com isso, é possivel perceber que a
doutrina do Direito Natural possui uma funcio essencial e que, apesar de todas as certidées de ébito que recebeu
no transcurso da histéria, tem sempre renascido e ainda goza, na atualidade, de uma boa dose de satide.” Em:
BEDIN, Gilmar Ant6nio. Direito Natural. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filosofia
do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 242-243.

76 MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contem-

poraneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 75.

177" Nas palavras do autor: “No plano politico, a lei foi de grande importincia para a transi¢io de um direito

baseado nos costumes para um modelo de direito de produgao estatal, pois, na concepgao original rousseauni-
ana, apresentava a possibilidade de reunir justica e autoridade, ou seja, Estado e sociedade.” Em: Teoria geral do
neoconstitucionalismo: bases tedricas do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advo-

gado, 2011, pp. 75-76, nota de rodapé 113.

178 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. trad. e notas Mdrcio Publiesi,

Edson Bini, Carlos Rodrigues. Sao Paulo: [cone, 2006, p. 37-ss; MOLLER, Max. Teoria geral do neoconstitucio-
nalismo: bases tedricas do constitucionalismo contemporineo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp.
76-77; ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdugio a teoria e
a filosofia do direito. 2 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 69.

72 STRECK, Lenio. O direito como um conceito interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. For-

taleza, v. 10, n. 2, jul./dez., 2010, p. 504.
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Olhando para fora do desenvolvimento das doutrinas dogmatico-juridicas, Barzotto

cita, analisando o contexto histérico e politico do surgimento do positivismo juridico,
<« . - . » ~

que houve uma ruptura na “cosmovisao ocidental”, notadamente em razio da Reforma

Protestante, ocasido na qual ji nio se encontravam valores objetivos e universais que

pudessem ser compartilhados por todos. Ou seja, a modernidade trouxe consigo uma

sociedade pluralista na qual era possivel observar, num mesmo espago geogrifico, a

convivéncia de uma polifonia axioldgica.'®

E na modernidade, portanto, que, numa sociedade pluralista, o recurso  critérios
de justica (tipico da doutrina do direito natural) como forma de validacio de textos
normativos consiste em fonte de inseguranga juridica, de imprevisibilidade. E é nesse
contexto que o Estado Moderno, em sua fei¢ao absolutista, tinha como principal
fungao oferecer um padrio objetivo de resolugao de conflitos, a lei. O critério de
validacgao da lei era, entdo, a forca do soberano.'® Assim, a lei “¢ identificada como
juridica pela sua origem, e nao pelo contetido. Ou seja, ela pode ser justa ou injusta

sem que isso afete a sua qualificacio juridica.”'®?

Tendo o Estado Absolutista cumprido o papel de manter a coexisténcia pacifica em
sociedades plurais e de servir como resposta “as incertezas da sociedade de mercado

'8 o Estado Moderno, sempre em busca de seguranca e previsibilidade,

emergente”,
conhece a sua segunda feicio: o Estado Liberal, articulagao institucional na qual a
ordem juridica protege o individuo das ingeréncias do poder estatal. Nessa configuracao
de Estado Liberal, o Direito, que é criado pelo poder instituido, também limita e
condiciona esse mesmo poder. Assim, todo ato do poder exercido fora dos limites da
legalidade e da constitucionalidade é tido como um ato ilegitimo, um ato de forga.'®*
O que fica claro, portanto, é que enquanto a configuragio do Estado Absolutista se
propos a afastar o subjetivismo dos juizos de valor impondo um império da lei, o
seu sucessor Estado Liberal vai adiante e procura garantir que o poder constituido
também se sujeite ao direito do qual ele mesmo é a fonte. E de se notar que ja nos

primeiros momentos do Estado Liberal a criagdo do Direito deve ocorrer na forma

prevista pelo préprio sistema, como forma de afastar o quanto possivel o arbitrio

180 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo: uma introdugiao a Kelsen, Ross e

Hart. Sao Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 13-14.
181 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo ..., 1999, p. 14-ss.
2 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporéneo ..., 1999, p. 14.
18 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo ..., 1999, p. 14.

184

1

o

Esse postulado de direito publico permanece atual em qualquer Estado de Direito a partir dos contetdos
do principio da legalidade. No nosso sistema constitucional, em especial no inc. II do art. 5°, no capuz do art.
37, eno inc. IV do art. 84, todos da Constituicao Federal. Em sede doutrindria, ver: BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 102-109.



de quem seja que exerca o poder. Assim, ao passo que, como conquista do estado
absoluto o direito jd nao se submete a nenhum ideal de justica, com o Estado Liberal

o direito procura desvencilhar-se do arbitrio do poder politico.'® O direito ¢, entao,

<7

finalmente, previsivel. Desse modo, Barzotto arremata o raciocinio apontando que “¢

esse direito que serd tematizado pelo positivismo, movimento jusfiloséfico que surge

juntamente com o Estado Liberal, no século XIX.”'8

O positivismo juridico, portanto, estava imbuido pelo mesmo ideal que levou a
consolidagao do Estado Liberal, qual seja: a busca pela seguranca.’” Assim, se em
sede de ciéncia politica a busca por seguranga passou pela evolugao do feudalismo
para o estado de direito absolutista e, posteriormente, para o estado liberal, em sede
de teorizagdo do fendmeno juridico a busca por seguranga passou pela tentativa de
imprimir previsibilidade e objetividade na identificacio do direito, questoes essas que
dependem inexoravelmente de um direito autbnomo (livre/protegido) da politica

(poder) e da moral (valores). '®8

Na sua busca por autonomia, o positivismo juridico refuta a eficicia e a axiologia

como critérios de juridicidade da norma."® O critério de juridicidade passa a ser,

185

Sobre o Estado de direito de configurago liberal, Bobbio afirma que: “[...] quando se fala de Estado de
direito no 4mbito da doutrina liberal do Estado, deve-se acrescentar a defini¢io tradicional uma determinagio
ulterior: a constitucionalizagio dos direitos naturais, ou seja, a transformacio desses direitos em direitos juridica-
mente protegidos, isto é, em verdadeiros direitos positivos. Na doutrina liberal, Estado de direito significa nao s6
subordinagio dos poderes publicos de qualquer grau s leis gerais do pafs, limite que ¢ puramente formal, mas
também subordinacio das leis ao limite material do reconhecimento de alguns direitos fundamentais consid-
erados constitucionalmente, e portanto em linha de principio “invioldveis” (esse adjetivo se encontra no art. 2°
da constituigio italiana).” Em: BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira.
Sao Paulo: Brasiliense, 2013, p. 18-19.

18 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo ..., 1999, p. 17.

187 Além de ser umas das teses centrais do primeiro capitulo da obra de Barzotto (O positivismo juridico con-

temporineo..., 1999), a questdo da necessidade de seguranga no Estado Moderno também ¢ abordada por Tércio
Sampaio Ferraz Jr. nos seguintes termos: “O positivismo juridico, na verdade, nao foi apenas uma tendéncia
cientifica, mas também esteve ligado, inegavelmente, & necessidade de seguranca da sociedade burguesa. O
periodo anterior & Revolu¢do Francesa caracterizara-se pelo enfraquecimento da justica, mediante arbitrio in-
constante do poder da forca, provocando a inseguranca das decisoes judicidrias. A primeira critica a esta situacio
veio do circulo dos pensadores iluministas. A exigéncia de uma sistematizagio do Direito acabou por impor aos
juristas a valorizacao do preceito legal no julgamento de fatos vitais decisivos. Dai surgiu, na Franca, jd no século
XIX, a poderosa Ecole de I'Exégese, de grande influéncia nos paises em que o espirito napolednico predomi-
nou, correspondendo, no mundo germénico, & doutrina dos pandectistas. A tarefa do jurista circunscreve-se,
a partir dai, cada vez mais a teorizacdo e sistematizagio da experiéncia juridica, em termos de uma unificagdo
construtiva dos juizos normativos e do esclarecimento dos seus fundamentos, descambando, por fim, para o chamado
positivismo legal (Gesetzpositivismus), com a autolimitagio da Ciéncia do Direito ao estudo da lei positiva e o
estabelecimento da tese da estabilidade do direito. ” Em: FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 3
ed., Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 34-35.

188

BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo ..., 1999, p. 18-ss.
18O positivismo juridico ¢, na “unidade minima de conceito” de Billier, “a vontade de excluir o justo da

nogio de direito”. Em: BILLIER, Jean-Cassien; MAYIOLI, Aglaé. Histéria da filosofia do direito. Lisboa:
Instituto Piaget, 2001, p. 169.
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entdo, a validade; desse modo, pouco importa se justa ou eficaz, serd juridica (vdlida)
a norma que pertenga ao ordenamento juridico, pertencimento no sentido de que
seja produto desse mesmo ordenamento.'” E, nas palavras de Barzotto, uma “questao

genética”."!

E ¢é dessa forma, utilizando da categoria wvalidade, que o positivismo juridico
pretendeu haver isolado o fenémeno juridico da politica e da moral; isso porque, com
a validade, o que ¢ (ou nao) juridico é, como dito, determinado pelo préprio sistema
normativo, e nao por um critério de justi¢a (moral) ou de poder (politica/eficicia). O
afastamento da politica pelo critério da validade, por exemplo, ocorre & medida que a
doutrina positivista advoga que apenas ¢ juridico o poder exercido com base em normas
juridicas validas. Ou seja, ¢ indiferente a circunstancia de que o direito ¢ produzido pelo
Poder constituido, se esse Poder apenas pode ser considerado como “legitimamente
constituido” pelo préprio direito. O Direito em si acaba sendo o fundamento anterior
e legitimador do exercicio do poder e da politica.’”> O afastamento da moral, do
mesmo modo, se dd em razdo de que o positivismo juridico considera direito como
um fato, e ndo um valor; como consequéncia desse pressuposto epistemolégico temos
que ao se afirmar a validade (juridicidade) de uma norma o jurista deve se abster de

formular qualquer juizo de valor.'”

Ou, em outras palavras: o “verdadeiro fundamento de validade de uma norma nao
¢ o poder, mas outra norma. [...] O direito nio é contaminado pela politica na medida

~ ’ . <« » . ’ ’ .
em que nao é produzido pelo “mero” poder, mas pelo poder constituido pelo préprio
direito. 71

Ainda sobre o tema da validade, recorremos a Mdrio Losano que, com base em
Karl Bergbohm, aponta dois principios elementares comuns a todas as vertentes de
positivismo juridico. O primeiro é o de que apenas e exclusivamente direito positivo
¢ Direito, devendo ser produzido por autoridade devidamente constituida e por meio
de procedimentos previamente determinados ou pelo que chamou de procedimento

externamente reconhecivel;' o segundo principio elementar presente em todas as

%0 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico ..., 2006, p. 142; BARZOTTO, Luis Fernando. O positivis-
mo juridico contemporaneo ..., 1999, p. 18-20.

P BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo ..., 1999, p. 20.

2 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo ..., 1999, p. 21-22.

195 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico ..., 2006, p. 131.

94 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo ..., 1999, p. 22.

195 Nas palavras de Lonsano: “A expressio duferlich erkennbarer Vorgang (“procedimento externamente recon-
hecivel”) ¢ extraida da obra de Karl Bergbohm (1849-1927), considerado o representante cldssico do positivismo
juridico: “condicdo indispensavel” (unerlifliche Bedingung) para uma norma juridica é “que ela tenha adquirido,
além do essencial contetido normativo, a igualmente essencial forma juridica. E isso pode ter ocorrido apenas



formas de positivismo juridico é o de que o direito posto pela autoridade competente e
devidamente constituida e que tenha obedecido os procedimentos formais pertinentes
— a norma juridicamente vdlida, portanto — deve ser obedecido acima de qualquer
questionamento, de modo que sob essa perspectiva apenas a reforma legislativa seria o
meio juridicamente vidvel de superar o dissenso em relagao ao direito positivo posto.'”
Eo que Bobbio denomina de teoria da obediéncia: Gesetz ist Gesetz (lei é lei).””” A
questdo de relevo, como se vé, é a adequagio da forma da norma, e nio do contetddo
ético, sociolégico ou ideoldgico.”® H4, portanto, uma cisao tedrica entre validade e
quaisquer consideracoes acerca da legitimidade (nos referimos ao sentido material, por

evidente) dos textos normativos.'”’

Em paralelo com o conceito de validade, norma fundamental também consiste em
categoria imprescindivel na empreitada positivista de teorizar um direito autbnomo.
A norma fundamental é concebida como uma norma juridica postada no cume do
ordenamento juridico e cuja fun¢io primordial é determinar a forma (modo, método
ou procedimento) de produgio das normas positivas.*” Ou seja, é a doutrina da norma
fundamental que determina, enfim, o critério de validade das normas; é o critério tltimo
e juridico de identificagdo do direito e cujo objetivo é depurar a nogao de validade de
quaisquer consideragdes acerca de uma for¢a metafisica, cogente e absoluta.”®' Desse

modo, as categorias validade e norma fundamental camprem a fungao de permitir

de um modo: a qualidade de norma lhe ¢ atribuida por um poder dotado da competéncia para emanar direito
mediante um procedimento externamente reconhecivel que, enquanto tal, existe historicamente e constitui a
fonte formal da norma em questio. ” Em auséncia dessa caracteristica formal, encontramo-nos diante de um
“direito nao histérico ou nao positivo, ou de um direito natural” (ein ungeschichtliches oder nicht-positives oder
Naturrecht), ou seja, diante de algo que “do ponto de vista juridico nio é absolutamente direito. ” (juristich gar
kein Recht ist): Karl Bergbohm, Jurisprudenz und Rechtsphilosofie. Kritische Abhandlungen, Auvermann, Glashiit-
ten im Taunus, 1973, XVI-566 pp;” Em: LOSANO, Midrio G. Sistema e estrutura no direito: o século XX.
Vol. II. Traduc¢io de Luca Lamberti, rev. de trad. de Carlos Alberto Dastoli. Sao Paulo: Editora WMEF Martins
Fontes, 2010, p. 33, nota de rodapé n. 50.

19 LOSANO, Mirio G. Sistema e estrutura no direito: o século XX. Vol. II. Traducio de Luca Lamberti, rev.
de trad. de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 33-34.

7 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico ..., 2006, p. 133.

% COELHO, Luiz Fernando. Aulas de introdugio ao direito. Barueri-SP: Manole, 2004, p. 75.

199 STRECK, Lenio. O direito como um conceito interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. For-
taleza, v. 10, n. 2, jul./dez., 2010, p. 503-ss.

200 BARZOTTO, Luiz Fernando. O positivismo juridico contemporineo ..., 1999, p. 22.

201 Nas palavras de Pierluigi Chiassoni: “One is that presupposing the basic norm is an option; the presuppo-

sition is a condition on which the very possibility of the understanding law as a system of valid norms depends:
but law can also be looked as solely in terms of will and (de facto) power relationships. A second point is that
the presupposition of the basic norm is an epistemological opition, rather than an ideological one; the doctrine
of the basic norm is meant to depurate the notion of validity of any ideia of an absolute, intrinsic, metaphysical
binding force. 7 CHIASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: Luis Duarte d’Almeida; John Gardner; Leslie
Green [edit.]. Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart
Publishing, 2013, p. 137-138.
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que o direito se autofundamente, afastando-se da moral e da politica.*** Em suma, a
pretensao da doutrina positivista é a de “reduzir todos os fendmenos juridicos a uma

dimensao exclusiva e prépria, capaz de ordend-los coerentemente.”**

Indo além desses dois conceitos fundamentais da doutrina positivista, é de se indicar
as principais teses dessa doutrina, levando-se em consideracio, antes de mais nada,
o fato de que, como bem assevera Eugenio Bulygin, por se tratar de uma doutrina
que trouxe adesio de autores heterogéneos entre si, nem todos aqueles ditos (ou
autoproclamados) positivistas teriam por bem subscrever a integralidade dessas zesi
centrali do positivismo, quais sejam: i) a distingao entre ser e dever-ser no Direito,
tese sustentada inicialmente por Bentham; ii) a negagdo de uma conexao necessiria
entre Direito e moral (Bentham, Kelsen e outros); iii) a ideia de que a existéncia e o
contetddo do direito dependem dos fatos sociais — tese das fontes sociais de Raz; iv)
o ceticismo ético (Kelsen e Ross); v) a negacio do direito natural, pois todo direito
¢ direito positivo (Kelsen e Ross); vi) a concepgio de teoria juridica como ciéncia
(Kelsen); vii) a concepgao da filosofia como andlise conceitual (H. Hart); e, por fim,

viii) a ideia de que os juizes dispoem de poder discriciondrio na solugio de casos
dubios (H. Hart).204-2%

Semelhante ¢ a formulagdo das teses centrais do positivismo juridico apresentada
por Ronald Dworkin. Nela consta o seguinte: i) o direito consiste numa série de
normas especiais utilizadas por uma coletividade especifica de modo a determinar quais
comportamentos o poder publico deverd punir e quais deverd impor coercitivamente;
ii) essas normas especiais devem ser passiveis de identificagao por critérios especificos
que digam respeito as fontes, e nio ao contetido dessas normas;; iii) o direito estd
circunscrito com exclusividade nessa série de normas validas; iv) se um caso concreto
nao se encaixa em uma das normas validas de determinada comunidade (seja por
antinomias, por questdes referentes a indeterminagio, ou qualquer outro motivo),
um “funciondrio judicial” deverd resolver a questao utilizando sua discricionariedade,
o que significa que o referido funciondrio ird guiar-se por pautas extrajuridicas; e,

ainda, v) dizer que determinada pessoa tem uma obrigacio legal equivale a dizer que a

202 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo ..., 1999, p. 24.
23 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 3 ed., Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 42.
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BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico. A cura di Pierluigi Chiassoni, Ricardo Guastini ¢ Giovani
Ratti. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 2007, p. 3-5.

25 Em outra ocasiio chegamos a analisar esses elementos conceituais do positivismo juridico, porém sob outro

enfoque e com outro nivel de detalhamento. Cf. FERREIRA, Fébio Luiz Braganca Ferreira. A possibilidade
de superacio da discricionariedade judicial positivista pelo abandono do livre convencimento no CPC/2015.
Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 63-ss.



situagao dessa pessoa estd prevista em uma norma legal valida que o obriga a fazer ou
a deixar de fazer algo, de modo que na auséncia de uma norma vilida, nio hd que se

falar em obrigatoriedade de qualquer tipo.?

E ¢ precisamente o caso concreto, o contexto pratico, que, ficando isolado das

preocupagées da teoria juridica positivista, serve como espécie de justificagao para
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o reconhecimento e aceitagio dasa tese da discricionariedade judicial.*” Mais que

aceitagao, a questdo da discricionariedade judicial é tratada por (alguns) autores
positivistas com certo diletantismo, tal como faz Eugenio Bulygin®® que justifica o
uso da discricionariedade judicial fazendo referéncia, inicialmente, aos valores morais
que normalmente estdo dispostos nas constituicoes modernas; assim, afirma que nas
hipéteses em que a solugdo para o caso concreto estabelecida pela norma geral seja
indeterminada, nao resta ao juiz outra saida que nao a de decidir discricionariamente.
O que lhe permite concluir que nio parece “excessivamente escandaloso defender
que, em alguns casos, de resto excepcionais, os juizes possam se afastar do texto
normativo.”*” Vejam que Bulygin nao se refere a mera falta ou falha de fundamentacao
adequada, vai além para, doutrinariamente, autorizar a prépria desconsideragao do
texto legal. O afastamento do texto legal sem o respaldo de consistentes justificativas
constitucionais é circunstincia inaceitdvel sob a perspectiva do constitucionalismo
contemporineo, aqui considerado como um movimento juridico e politico no qual se
busca, por mecanismos legais e constitucionais, garantir tanto o exercicio da cidadania

como a limitacio do exercicio do Poder.?'

Nada obstante as criticas desenvolvidas por Ronald Dworkin contra o positivismo
juridico, em especial contra o positivismo hartiano, hd, conforme aponta Henrique

Abel,*!" uma espécie de sobrevida teérica do pensamento juspositivista. Nos referimos

206 DWORKIN, Ronald. ;Es ¢l derecho um sistema de normas? Em: La filosofia del derecho. Ronald Dworkin
(comp.), Miguel Carbonell (prdl.), Javier Sdinz de los Terreros (trad.), 2 ed., México: FCE, 2014, p. 107-109.
Esse artigo foi traduzido no Brasil por Wladimir Lisboa: DWORKIN, Ronald. E o Direito um Sistema de
Regras? Trad. Wladimir Barreto Lisboa, Revista do Centro de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade do
Vale do Rio dos Sinos, n. 92, vol. 34, set/dez, 2001.

27 STRECK, Lenio. O direito como um conceito interpretativo. Pensar Revista de Ciéncias Juridicas. For-

taleza, v. 10, n. 2, jul./dez., 2010, p. 511.

28 Seguindo, basicamente, a mesma linha de Josep Vilajosana em: Identificacién y justificacién del derecho.

Madrid: Marcial Pons, 2007.

29 Tradugao livre do seguinte trecho: “Di modo che non mi sembra eccessivamente scandaloso sostenere che

in alcuni casi, del resto eccezionali, i giudici si discostano dalle norme giuridiche.” Em: BULYGIN, Eugenio. Il
positivismo giuridico. A cura di Pierluigi Chiassoni, Ricardo Guastini e Giovani Ratti. Milano: Dott. A. Giuffre
Editore, 2007, p. 80.

210 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev.

mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 47; sobre Constitucionalismo latino-americano, ver: STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdigdo constitucional e decisao juridica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 428-450.

21 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial: a filosofia do direito na encruzilhada
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a disting¢ao feita por Jules Coleman®"? entre positivismo inclusivo, no qual o préprio
Coleman se inclui, e o positivismo exclusivo, cujo principal representante ¢ Joseph
Raz.?"¥ Veremos agora brevemente a posicao dessas duas linhas teéricas do positivismo

juridico em relacio a discricionariedade judicial.

O positivismo inclusivo de Jules Coleman se afasta da tradicional e radical cisio
positivista entre direito e moral. Esse positivismo aceita a inclusao de critérios morais
na identificagio do direito valido, mas apenas quando a comunidade juridica tenha
adotado uma convengio nesse sentido. Sob a perspectiva dessa postura tedrica,
configura uma convengdo a constatacio do hébito reiterado de aplicagao de uma regra;
vale dizer, a prépria existéncia da regra depende de sua aplicacio reiterada. Mas nao
s6, pois Coleman adota um conceito “alargado” de convengio para nele incluir todas
as consideragoes morais, implicitas ou explicitas, que surgirem pela aplicagio reiterada

de uma regra.”*

E ¢é essa postura tedrica de aceitagio de critérios morais que acaba por pautar o
posicionamento do positivismo inclusivo em relagao a discricionariedade judicial.
Quer-se dizer que o positivismo inclusivo também aceita a discricionariedade judicial,
porém numa forma fraca ou mitigada, pois os critérios morais incluidos por essa
postura no momento de determinacio do direito (via convengao) serviriam, segundo
Coleman, para limitar as possibilidades de escolha dos juizes no momento da decisao.
Nesse caso, pergunta Lenio Streck: “Mas, fica uma questao em aberto: como detectar

o ingresso dos fatores morais no direito? De que modo isso é controlado? *

J4 o positivismo exclusivo de Joseph Raz, diferente de Jules Coleman, e a partir de
uma perspectiva forte de fontes sociais, defende a cisdo radical entre direito e moral.
Para essa postura tedrica, a juridicidade de uma norma ¢ aferida sem qualquer relagao
com critérios de moralidade; além disso, como aponta Lenio Streck, o positivismo
exclusivo incorpora a tese da discricionariedade ao afirmar que a imprevisibilidade

dos fatos sociais impoem limites ao direito, de modo que “o juiz mantém para si

do constitucionalismo contemporineo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, especialmente p. 31-76.
212

COLEMAN, Jules. The practice of principle: in defense of a pragmatist approach to the Legal Theory.
Oxford: Oxford University Press, 2010.

23 RAZ, Joseph. Between authorty and interpretation. New York: Oxford University Press, 2009.

214 ABEL, Henrique. Positivismo juridico e discricionariedade judicial: a filosofia do direito na encruzilhada

do constitucionalismo contemporineo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015, p. 40; 57.
215 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev.

mod. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.



poder discriciondrio para decidir, segundo os critérios que lhe parecerem mais

convenientes.”*!°

Assim, na dic¢do de Eugenio Bulygin, os positivistas exclusivos (Joseph Raz)
apoiam uma tese da discricionariedade judicial forte, de modo que quando o direito
aborda questdes morais, os juizes tém, necessariamente, ampla discricionariedade. J4
os positivistas inclusivos (Jules Coleman) apoiam uma versao fraca (debole) da tese
da discricionariedade judicial, tendo em vista que, a0 menos em alguns casos nos
quais o direito aborda questdes morais, haverd uma regra incidindo de modo claro na

conduta, hipdtese em que nao haverd que se falar em discricionariedade.?"”

Para além de configurar prépria caracteristica inerente a essa escola do pensamento
juridico, a questio fundamental a explicar a razio da manutengio da tese da
discricionariedade judicial em todas as linhas do positivismo juridico, parece residir no
fato de que todos seus esfor¢os foram ou estio empenhados na questao da interpretagio
do Direito como um sistema normativo diverso e independente de outros sistemas,
tais como o politico e o moral. Sob essa perspectiva, uma teoria juridica positivista se
encaminharia para responder a partir de onde deve o juiz decidir?, e a questao de como

deve o juiz decidir dentro do sistema? Passa ao largo das principais preocupagoes. *'®

Ou seja, conforme salienta Marco Marrafon, os debates travados pelo pensamento
positivista estavam invariavelmente inseridos na “analitica da norma e do ordenamento,

versando especialmente sobre caracteristicas abstratas que diferem normas juridicas de

outras ordens normativas.”*"”

Nio por outra razio é que Ronald Dworkin observa que os autores positivistas
nao envidam quaisquer esfor¢os no sentido de “associar sua filosofia do direito
tanto 4 filosofia politica em geral quanto a prética juridica, a erudi¢ao e a teorias
substantivas.”**° A ciéncia do positivismo juridico estavam vedadas, pois despiciendas,

consideragdes sobre a vida do Direito.”*! E precisamente esse o cerne da questo, é

216 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev.

mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 42.
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BULYGIN, Eugenio. Il positivismo giuridico. A cura di Pierluigi Chiassoni, Ricardo Guastini ¢ Giovani
Ratti. Milano: Dott. A. Giuffr¢ Editore, 2007, p. 77-78.

218 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev.

mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 43
29 MARRAFON, Marco Aurélio. O caréter complexo da decisio em matéria constitucional: discursos sobre
a verdade, radicalizacio hermenéutica e fundacio ética na préxis jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 128.

20 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sio Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 300.

21 A expressio vida é utilizada por Ovidio Baptista na seguinte passagem: “Como dissera Iheing, hd cento e

cinquenta anos, ao jurista que esteja a fazer “ciéncia’, é-lhe vedado sequer pronunciar a palavra vida. A distincia
entre realidade e a construgio conceitual deve ser intransigentemente observada.” Em: SILVA, Ovidio A. Bap-



dai que decorre — dentre outras questdes, evidente —, a insuficiéncia desse modelo.
Cenério que move o pensamento juridico em busca de solugées mais adequadas ao

mundo contemporineo.??
1.6 A necesséria negacao da discricionariedade judicial

A primeira ressalva diz respeito a diferenciagio que deve ser feita entre liberdade em
sentido juridico e livre arbitrio. Este tltimo considerado como uma situagio privada
de autodetermina¢io e que nao se imagina possa ser cindida da condi¢ao existencial de
qualquer ser humano; ao rejeitar a discricionariedade judicial nao estamos, portanto,
propondo a supressao do livre arbitrio dos intérpretes auténticos — o que seria ingénuo,
além de irreal. Diferentemente, a liberdade em sentido juridico (discricionariedade)
deve e pode ser rejeitada sob a consideragio de que o intérprete estd sujeito a inimeros

determinismos.???

Essa ¢ a posi¢ao de Eros Grau** — 4 qual nos filiamos — e perante a qual é possivel
distinguir juizos de legalidade e juizos de oportunidade. O autor defende a tese de que
ao intérprete auténtico nio estd atribuida a formulagio de juizos de oportunidade, visto
que essa espécie de juizo pode ser exercida sob consideracio de indiferentes juridicos. J4
os juizos de legalidade, a ser exercido no campo da prudéncia pelo intérprete auténtico,
nao se vé diante de indiferentes juridicos, mas diante da conteng¢do proveniente do

contexto, dos fatos que lhes sao postos sob julgamento, dos precedentes pertinentes

tista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 302.

22 “Isso porque existe, na atual quadra da histdria, a necessidade de colocar de forma justaposta o problema da

teoria do direito com as questoes politicas, de teoria democrdtica. Os positivistas — exclusivos ou inclusivos — nao
se deram conta disso. Continuaram a tratar o fenémeno juridico como se este fosse independente do politico.
Ora, definitivamente nio é! E este é um dado civilizatério. Afirmar, a esta altura dos acontecimentos, que a dis-
cricionariedade judicial é um fato empirico indiscutivel — como que a repristinar a velha teoria aristotélica dos
argumentos autoevidentes — é rasgar, de um ponto a outro, a teoria democrdtica e toda tradicio constitucional
que se seguiu as ondas de redemocratizagio do pés-guerra e, nas tltimas décadas, estendeu-se para paises da
Africa, América Latina e Leste Europeu.” Cf. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituigao, her-

menéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev. mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 43.

2 “Those who seck to avoid this conclusion underline that judges, even those in the supreme courts, are sub-

jected to various constraints: they cannot decide by themselves to deal with a situation; they decide according
to a certain procedure; they are held to justify their decisions, thus not allowing them to pass judgment as is
possible for a parliamentary majority which can do so by simply affirming its will. For that matter, all statements
by judges are testimony of the fact that they have the feeling themselves not of a discretionary power, but of the
fact that they are tied, which often emerges from the fact that they adjudicate in a fashion opposing their po-
litical views, because the law prescribes the given outcome. All this might be true, but unfortunately irrelevant.
All power, including the absolute kind, is subjected to factual constraints, and even Louis XIV could not act as
he pleased.” Cf. TROPER, Michel. The judicial power and democracy. European Journal of Legal Studies, vol.
1, n. 2, 2007, p. 323.

24 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicacio do direito e os principios. Sio

Paulo: Malheiros, 6 ed., 2014, pp. 89-91.



a hipétese e, especialmente, conten¢io (ou determinismo, no dizer de Eros Grau) do

texto normativo.??’

Essa tese adotada pela doutrina de Eros Grau assume ainda maior relevancia

¢ e a partir da

quando confrontada com posicoes tais quais a de Josep Vilajosana®
qual propée que, diante de qualquer das circunstincias usuais na interpretagio
juridica (ambiguidades, lacunas, etc), seja relegada a solugao do caso ao exercicio da
discricionariedade do intérprete auténtico em uma espécie de juizo particularissimo
e de consciéncia individual. Nao se encontra, em Vilajosana, portando, posicio
consentinea ao constitucionalismo democratico, no qual o Brasil estd inserido. E isso,
pois, democracias constitucionais, ao funcionarem sob a viga mestra do império do
Direito, pressupdem um sistema de normas com instituigdes sélidas o suficiente para

que o exercicio do poder se encontre limitado. Limitacio de todas as formas de poder,

inclusive do poder judicial.

A proposta de que, como principio do constitucionalismo democrdtico, seja
rejeitada a discricionariedade judicial, ainda se mostra relevante dado o contexto
em que vivemos e no qual, todavia, exercem forte (e plenamente justificivel) dose
de influéncia autores como Hans Kelsen e Herbert Hart, ambos a reconhecer a
discricionariedade judicial como uma espécie de circunstincia inevitdvel ao exercicio
da jurisdi¢io. Uma circunstincia da qual o intérprete auténtico, em determinadas

situagoes, nao conseguiria afastar-se.

Nesse sentido, nos basta a lembranc¢a de que, mantendo-se em sua concepgio de
estrutura piramidal para a ciéncia do Direito, Hans Kelsen afirma que a interpretagio
¢ uma “operagdo mental que acompanha o processo de aplica¢io do Direito no seu
progredir de um escalao superior para um escalio inferior.” *” Assim, sob a perspectiva
kelseniana, hd, no processo legislativo e em outros atos constitucionais imediatos, a
interpretagao da Constitui¢ao; hd, também, a interpretagao de tratados internacionais
quando de sua aplicagio por governos, Tribunais ou érgaos internacionais; hd a
interpretagio do Direito, ndo por aplicagio, mas por observincia e prética, por parte
dos individuos; hd a interpretagao da lei pela sentenga judicial que deduz a norma
geral a um caso concreto; e, por fim, hd também a interpretagao levada a efeito pela
ciéncia juridica ao descrever o Direito positivo. Independente das possibilidades e

25 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretacio/aplicacio do direito e os principios. Sio

Paulo: Malheiros, 6 ed., 2014, pp. 89-90.

26 VILAJOSANA, Josef. Identificacidn y justificacién del derecho. Madrid: Marcial Pons, 2007.

227 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Joao B. Machado (trad.), 8 ed., Sao Paulo: WMF Martins Fontes,
2009, p. 387.



ocasioes em que o Direito ¢ interpretado, Hans Kelsen classifica a interpretagio em
duas espécies: a interpretacio auténtica, que é aquela realizada pelo 6rgao juridico
competente ao aplicar o Direito ao caso concreto, e a interpretagao inauténtica, que é
aquela realizada por particulares e, em especial, pela ciéncia juridica. A interpretacio
realizada pelo 6rgao judicidrio competente é sempre auténtica, pois cria Direito. A

interpretagio realizada pela ciéncia juridica é inauténtica, pois nao cria Direito.”®

H4, portanto, uma diferencia¢io radical operada por Hans Kelsen entre Direito,
onde se dd a interpretagao auténtica, e ciéncia do Direito, onde se d4 a interpretacio
inauténtica; e a adequada compreensio da teoria da interpretagio kelseniana passa
pela necessidade de compreensao dessa cisio. Nas palavras de Leonel Rocha, “na
teoria pura, uma coisa é o Direito, outra distinta ¢é a ciéncia do direito. O Direito ¢
a linguagem objeto, e a ciéncia do Direito a metalinguagem: dois planos linguisticos
diferentes.” Na busca pela purificagio e por neutralidade da ciéncia do Direito,
Hans Kelsen reduziu tudo a andlise de categorias de funcionalidade das estruturas
legais em vigor.”® Ou seja, a ciéncia do direito kelseniana, bem como a interpretacio
(inauténtica) das normas realizada pela ciéncia do direito, estao no nivel (“purificado”)
da metalinguagem. A interpretacio juridico-cientifica (inauténtica) fica adstrita a
determinagio dos possiveis sentidos, significagoes de uma norma juridica. Trata-se de

uma atividade de “pura determinagao cognoscitiva do sentido das normas juridicas.”*"

Rjgorosamente distinta — para usar uma expressao kelseniana —, é a interpretagao
auténtica do Direito operada pelos 6rgaos judicidrios competentes. Essa interpretagao do
Direito realizada pelos érgaos judicidrios nao configura pura determinacio cognoscitiva,
mas, ao contrdrio, configura ato de politica do Direito levado a efeito pelo signo da
vontade. Vontade livre de determinar, dentre todos os possiveis sentidos contidos na

“moldura” da norma, aquele que fard incidir ao caso concreto. A ideia de moldura®?

28 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodao Baptista Machado, 8 ed., Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 394-395.

2 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes juridicas. Revista de Estu-
dos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5(2):141-149, jul/dez, 2013, p. 144; no
mesmo sentido, ver: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursiv-
as. 5 ed. rev. mod. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 34-37; também abordando essa questao, porém de forma
mais adjacente, ver: ALBUQUERQUE, Paulo Antdnio de Menezes. Hans Kelsen (1881-1973). Em: BARRE-
TO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio de Filosofia do Direito. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 506-507.
20 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Consideracoes sobre a teoria kelseniana. Revista do Curso
de Direito, Cruz Alta: Unicruz, v. 5, n. 5, 2000, p. 98; no mesmo sentido: TRINDADE, André Fernando dos
Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 22-23.

21 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao Baptista Machado, 8 ed., Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 395.

2 Sobre a questao “moldura da norma” é pertinente apontar, a partir de Lenio Streck, algumas consideracoes
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da norma diz respeito ao que chamamos de indeterminagao dos textos legais.*> Assim,
conclui Hans Kelsen que “é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro
deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.”?*
Mas nio apenas isso, a interpretagdo auténtica realizada pelos 6rgaos judicidrios
também pode resultar de uma atribuicio de sentido situada “completamente fora da
moldura que a norma a aplicar representa;”* nessa hipdtese, desde que a decisio
judicial interpretativa (sentenca ou acérdao) ji nao seja mais passivel de reforma ou
anulac¢io, ela estard em conformidade ao Direito. Em outras palavras, serd conforme

o Direito o ato judicial que, independentemente de seu contetido, tenha atingido o

trinsito em julgado.

E por essa razao que Olivier Jouanjan afirma que, em Kelsen, a ciéncia do direito
estd purificada, mas nio a prética.”*® Relegando o ato de interpretagio auténtica a um

237 o normativismo kelseniano, como

segundo plano, como mera “politica do Direito”,
bem adverte Jouanjan, abre a porta para o mais puro decisionismo, transformando-
se, neste ponto crucial da teoria do direito contemporinea, “em um realismo juridico

radical.”*® No mesmo sentido ¢ a reflexao de Pierluigi Chiassoni, que destaca que as

acerca da tradugio do termo original (Bild) contido na Reine Rechtslehre. Assim: “E importante registrar que a
palavra em alemio Bild pode ser traduzida de vdrios modos. Tradicionalmente, na obra Teoria pura do direito,
tem sido vertida como “moldura”. Mas também significa imagem ou ideia. Lendo o texto original de Kelsen,
veremos que “ideia” ou “imagem” podem se tornar coerentes com o contexto. Nio esquegamos o paradigma fi-
loséfico no qual estd inserido Hans Kelsen e como ele via a relagio cognitiva. Ora, Kelsen nao era um positivista
exegético. Sua obra vem para superar essa concepgio de positivismo. O seu positivismo é normativista. Ele ndo
separa o direito da moral, mas, sim, a ciéncia do direito da moral. Para Kelsen, o cientista faz um ato de con-
hecimento, descritivo, nio prescritivo; ja o aplicador da lei faz um ato de vontade (acrescento, poder). Juiz nio
faz ciéncia e, sim, politica juridica. Sua preocupagio com relagio a ciéncia do direito é de que o intérprete tem
uma ideia (ou imagem) da lei (do seu texto).” Em: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituigio,
hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev. mod. e ampl. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 35, nota 7.

23 “A relagio entre um escaldo superior ¢ um escaldo inferior da ordem juridica, como a relagao entre Con-
stituigdo e lei, ou lei e senten¢a judicial, é uma relacio de determinacio ou vinculagio. [...] Esta determinacio
nunca é, porém, completa. A norma do escaldo superior nio pode vincular em todas as direcoes (sob todos os
aspectos) o ato através do qual é aplicada. Tem sempre de ficar uma margem, ora maior, ora menor, de /ivre
apreciagio, de tal forma que a norma do escalo superior tem sempre, em relagio ao ato de produgio normativa
ou de execugio que a aplica, o cardter de um quadro ou moldura a preencher por este ato. Mesmo uma ordem o
mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou executa uma pluralidade de determinacoes
a fazer.” [itdlicos nossos]. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao Baptista Machado, 8 ed., Sao
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 388.

24 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao Baptista Machado, 8 ed., Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 390.

25 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodao Baptista Machado, 8 ed., Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 394.

26 JOUANJAN, Olivier. De Hans Kelsen a Friedrich Miiller — método juridico sob o paradigma pés-positiv-
ista. Em: MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugio a teoria e metddica estruturantes. 3
ed., rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 215.

27 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Joao Baptista Machado, 8 ed., Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2009, p. 393.

% JOUANJAN, Olivier. De Hans Kelsen a Friedrich Miiller — método juridico sob o paradigma pds-positiv-



questdes relativas 2 adequada interpretagao de textos legais, ou a forma adequada de
solu¢do de conflitos normativos, sao tidas por Hans Kelsen como politica juridica (lega/
politics).*® Nao por outra razdo ¢ que, fazendo um elenco das principais caracteristicas
do realismo juridico (realistic jurisprudence) — dentre as quais se encontra, por evidente,
a discricionariedade judicial**® —, Chiassoni acaba por concluir que Kelsen ¢ um

realista, chegando inclusive a cunhar o termo Wiener Realism.*!

Parece ter razdo, portanto, Lenio Streck, quando afirma que Hans Kelsen abandonou
o principal problema do Direito, qual seja, a interpretagio concreta da norma no
nivel da aplicagdao.?** Hans Kelsen chega a chamar de “esforco inatil”** a tentativa de
justificar juridicamente qual seja 0 melhor (ou mais adequado) sentido de uma norma

em detrimento dos demais sentidos possiveis.

Herbert Hart, por sua vez, deixa claro jd no inicio do seu O Conceito de Direito
que a obra nio tem por objetivo apresentar uma defini¢ao precisa e clara do que
seja 0 Direito mas, antes, apresentar uma andlise apurada das estruturas distintivas
do sistema juridico, viabilizando assim a indica¢do das semelhancas e diferencas do
Direito em relagio a outros fendmenos sociais, tais como a moral e com a coer¢io.”*
Desse modo, Hart apresenta como sinal distintivo da estrutura do sistema juridico a
unido entre normas primdrias e normas secunddrias. As normas primdrias sao aquelas
que referem comportamentos bdsicos, jd as secunddrias sdo espécie de metaregras,

ou seja, regras sobre regras.”® Essas regras secunddrias sio dividias em: regra de

ista. Em: MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugio a teoria e metédica estruturantes. 3
ed., rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 216.

29 “[...] proposals regarding the correct way to interpret some given statutory clause or as to the correct way
to solve, under existing law, a normative conflict. Such proposals, although concerned os existing law (rather
then with how the law should be), belong nonetheless, to the domain of practical reaseon and legal politics.”
Em: CHIASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: Luis Duarte d’Almeida; John Gardner; Leslie Green [edit.].
Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing,
2013, p. 152.

240 “T shall take the following as the eight characteristic tenets of a realistic jurisprudence: 1. Positive law as
institutionalised ideology; 2. Natural law as ideology in search of institutionalisation; 3. Law’s changeability; 4. Laws
instrumentality; 5. Rule-scepticism, judicial discretion, interpretative non-cognitivism, fact-scepticism; 6. Laws lack
of intrinsic systematicity; 7. Empiricism and meta-ethical non-cognitivism; 8. Realistic epistemology.” Em: CHI-
ASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: Lufs Duarte d’Almeida; John Gardner; Leslie Green [edit.]. Kelsen
Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing, 2013, p.
134-135.

21 CHIASSONI, Pierluigi. Wiener Realism. Em: Luis Duarte d’Almeida; John Gardner; Leslie Green [edit.].
Kelsen Revisited: New Essays on the Pure Theory of Law. Oxford and Portland, Oregon: Hart Publishing,
2013.

22 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso ..., 2014, p. 36.

2% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito ..., 2009, p. 392.

24 HART, Herbert. O conceito de direito. 6 ed., A. Ribeiro Mendes (trad.), Lisboa: Fundacio Calouste Gul-
benkian, 2011, 21-22; E/ concepto de derecho. Genaro Carri6 (trad.), Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 20-21.

25 HART, Herbert. O conceito de direito. 6 ed., A. Ribeiro Mendes (trad.), Lisboa: Fundagio Calouste Gul-
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reconhecimento (rules of recognition), que viabilizam a identificagio das demais regras
do sistema, estabelecendo assim um critério de validade; regras de alteracio (rules of
change), que outorgam poderes a 6rgaos ou pessoas para que excluam, acrescentem ou
modifiquem o conjunto de regras de dado sistema juridico; regras de julgamento (rules
of adjudication), que outorgam poderes jurisdicionais a determinados 6rgaos para que

o Direito possa ser aplicado.?

No que se refere a aplicacio do Direito, Herbert Hart parte da premissa que hd um
limite na capacidade de comunicacio da linguagem natural e, portanto, da linguagem
estritamente juridica. H4, em qualquer signo linguistico, uma infinidade de sentidos

7 estao além de questoes

possiveis e cuja determinagio, como bem aponta Kozicki,
sintdticas ou semanticas. Assim, referindo-se tanto a legislagio como aos precedentes,
aponta que independente da facilidade com que sao aplicados a maioria dos casos
concretos, “revelar-se-d0 como indeterminados em certo ponto em que a sua aplicacio

esteja em questdo; possuirdo aquilo que foi designado como textura aberta.”**®

A solu¢io encontrada por Herbert Hart para a questao da textura aberta da
linguagem juridica e, em especial, para os casos “realmente dificeis”, é a assunc¢io
da discricionariedade judicial. Ou, nas palavras do autor: “nestes casos, é claro que
a autoridade autora do regulamento deve exercer um poder discriciondrio, e nao hd
possibilidade de tratar a questao suscitada pelos variados casos, como se houvesse uma

Gnica resposta correcta a descobrir.” 2%

Nada obstante o esfor¢o empreendido por alguns autores no sentido de apresentar
um contraponto a tese da discricionariedade contida no pensamento de Kelsen e
Hart®, fato é que, pelas mais diversas razdes, essa posi¢ao permanece bastante atual e

encontra entre seus adeptos autores de grande estatura e impacto académico®’, razao

benkian, 2011, 90-91; El concepto de derecho. Genaro Carrié (trad.), Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 101.
246 HART, Herbert. O conceito de direito. 6 ed., A. Ribeiro Mendes (trad.), Lisboa: Funda¢io Calouste
Gulbenkian, 2011,104-107; El concepto de derecho. Genaro Carrié (trad.), Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p.
117-121.

247 KOZICKI, Kitya. Herbert Lionel Adolphus Hart. Em: BARRETO, Vicente Paulo [Coord.]. Diciondrio
de Filosofia do Direito. Sio Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 410-411.

28 HART, Herbert. O conceito de direito. 6 ed., A. Ribeiro Mendes (trad.), Lisboa: Fundacio Calouste Gul-
benkian, 2011, 140-141; El concepto de derecho. Genaro Carrié (trad.), Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 159.
29 HART, Herbert. O conceito de direito. 6 ed., A. Ribeiro Mendes (trad.), Lisboa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 2011, 144; El concepto de derecho. Genaro Carrié (trad.), Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 164.
0 Ver, por todos: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Nelson Boeira (trad. e notas). Sao Pau-
lo: Martins Fontes: 2002; ¢ DWORKIN, Ronald. ;Es el derecho um sistema de normas? Em: La filosofia del
derecho. Ronald Dworkin (comp.), Miguel Carbonell (prél.), Javier Sdinz de los Terreros (trad.), 2 ed., México:
ECE, 2014, p. 117-159.

»1 Nos serve de exemplo a doutrina espanhola: VILAJOSANA, Josef. Identificacién y justificacién del dere-
cho. Madrid: Marcial Pons, 2007.



pela qual ainda maior a importancia de se permanegamos em permanente reflexio e

contraponto.

E preciso, para tornar ainda mais clara nossa posi¢ao, tentar ir além do quanto
afirmou Eros Grau para afirmar que a discricionariedade judicial deve ser rejeitada nao
apenas porque ao intérprete auténtico nao é dado o exercicio de juizos de oportunidade.
E preciso afirmar essa rejei¢io, pois a discricionariedade judicial ¢ inimiga do Direito
e da Democracia. A expressao (where law ends, discretion begins) é de Kenneth Davis
e ¢ antiga de meio século. Para o autor, o conceito e aceitagdo da discricionariedade
pressupde um espaco de ndo incidéncia (de nio alcance) do direito, vale dizer, um
espago (situagdes) no qual a decisao judicial ocorrerd por intermédio de critérios nao

juridicos.??

A questdo democrdtica que decorre do argumento acima salta aos olhos. Se as
democracias constitucionais, como ji dito, se pautam pela viga mestra do império do
Direito, ndo devemos admitir como legitimos espagos de decisao no qual o Direito

nio seja o primeiro e o ultimo critério decisério. A esse propdsito, argumenta Georges

Abboud:

Desse modo, de nada adianta a Constituigao e o processo democratico
se admitirmos que as questdes juridicas possam ser julgadas por
pardmetros extrajuridicos, em regra, correspondentes a consciéncia
e a vontade do julgador. Nesse contexto, o circulo democratico nao
fecha. A ponta da decisao judicial, na qual o jurisdicionado deve(ria)
ter seu direito tutelado e reparado, continua aberta porque admite o
uso da discricionariedade. Quando a questio juridica do cidadao ¢é
examinada por um juizo discriciondrio, na realidade, estd sendo-lhe
conferida uma resposta nao juridica.

Portanto, nao bastasse a clara perda democrdtica para o cidadao que
teria sua questao juridica solucionada com base na discricionariedade,
a esse jurisdicionado também seria negado a possibilidade de realizar
qualquer avaliagio qualitativa da decisao juridica, uma vez que, no
contexto da discricionariedade, hd uma multiplicidade de respostas

corretas para o mesmo caso juridico, ainda que contraditérias entre
. 253
si.

Assolugdes juridicas, de modo geral, e as judiciais, de modo particular, devem pautar-

se por um critério de legalidade constitucional e de reconhecimento de vinculagio ao

2 DAVIS, Kenneth Cup. Discretionary Justice: a preliminary inquiry. Lousiana: Lousiana University Press,

1977,n. 1, p. 3.
3 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4 ed., rev., atual. e ampl., Sio Paulo: Thompson

Reuters Brasil, 2020, p. 388.
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Direito, mesmo nas hipéteses de ambiguidades, lacunas ou antinomias — ocasido em
que essa vinculagao ocorre ainda mais fortemente as regras de alta hierarquia, tais
como os direitos fundamentais e os principios constitucionais.”* E preciso, enfim,
compreender que decisoes judiciais discriciondrias estdao substancialmente fora do

direito, e por isso devem ser rejeitadas por principio.

1.7 Conclusoes Parciais

Deixando evidente a alteridade e a existéncia de uma intenc¢ao do texto normativo,
Miartires Coelho afirma que “¢ necessdrio que alguma coisa seja para que alguma coisa
seja dita.”® Nao por outra razio ¢ que Eros Grau vem afirmar que nada obstante
a indeterminacdo do direito decorrente da textura aberta da linguagem, que se
mostra suficiente para “permitir que o direito permanega a servico da realidade, nao
¢ absoluta.”®* O intérprete auténtico estd, portanto, retido por esse texto normativo

257

e o rompimento dessa reten¢do configura inaceitdvel subversao do texto®” que, a seu

turno e em tese, ird configurar solu¢ao judicial equivocada.

Solugao judicial equivocada, portanto, que serd verificada quando se observa uma
espécie de auséncia de nexo se sentido entre o texto interpretado e a norma juridica
do caso concreto. Quando se subverte o texto. Ou, no dizer de Marcelo Neves —que
reflete a partir de Wittgeinstein e Luhmann — serd equivocada quando for possivel
observar uma incompatibilidade entre texto e norma, “uma ’estranheza’ entre eles”.
Estranheza que, com o mesmo autor, decorre da introdugao arbitréria de uma nova
regra do jogo que rompe com a legalidade e a constitucionalidade.”® Uma nova regra
estranha ao Direito, uma nova regra inserida na norma com base no exercicio da

discricionariedade, nos permitimos acrescentar.

Naio se deve menosprezar a fun¢io construtiva (ou produtiva) do intérprete auténtico

em face dos textos normativos. A norma juridica, ao passo que influencia a realidade

254

ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4 ed., rev., atual. e ampl., Sao Paulo: Thompson
Reuters Brasil, 2020, p. 312.

»5 COELHO, Inocéncio Mdrtires. Da hermenéutica filoséfica & hermenéutica juridica: fragmentos. Sio
Paulo: Saraiva, 2010, p. 141.

»6  GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes: a interpretagio/aplicacio do direito e os principios. Sao
Paulo: Malheiros, 6 ed., 2014, p. 89.

»7 GRAU, Eros. Por que tenho medo dos juizes ..., 2014, p. 89.

8 NEVES, Marcelo. A interpretagao juridica no Estado Democritico de Direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiado (orgs.). Direito constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bona-
vides. 1 ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 359.



na qual estd inserida, é, a0 mesmo tempo, por ela influenciada — trata-se daquilo que
Marcelo Neves chamou de normatividade materialmente determinada.?*’. Influéncias
reciprocas que deverio ser reconhecidas e explicitadas pelo intérprete auténtico que,
sendo sujeito culturalmente imerso e participe do campo que interpreta (e julga)
e exercendo sua atividade a partir da sua prépria subjetividade’®, deverd, sempre,

perquirir no objeto interpretado e a partir de critérios juridicos intersubjetivamente

vélidos, uma solugao adequada ou “objetivamente vélida™*'.

Por fim, de modo a encerrar essa primeira parte do trabalho, recorremos a feliz
metdfora de Martins Alves Jr. que, a0 fazer um paralelo entre o texto normativo e uma
partitura musical, nos lembra o fato de que a orquestra pode interpretar e executar
a musica em perfeita sintonia e conformidade com as notas musicais disponiveis na
partitura. Do mesmo modo que essa mesma orquestra poderd interpretar e executar
a musica em descompasso com as notas musicais.’*> Assim como ¢ a orquestra sio os
tribunais, que devem envidar todos seus esforgos para que a sinfonia tocada esteja o

mais préxima possivel da partitura.

»9 NEVES, Marcelo. A interpretagio juridica no Estado Democrético de Direito. In: GRAU, Eros Roberto;
GUERRA FILHO, Willis Santiado (orgs.). Direito constitucional — estudos em homenagem a Paulo Bona-
vides. 1 ed., Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 361.

260 “Mesmo assim, lembra-nos o préprio positivismo — jd superado aquele seu fetichismo do fato —, que nem

o julgamento de importincia, nem a teoria, nem a imaginagio temporal, nem sobretudo a simpatia levam a
histéria a qualquer espécie de loucura subjetiva, ¢ que estas disposicoes subjetivas sio dimensdes da prépria
objetividade da histdria. A subjetividade do historiador, como toda subjetividade cientifica, representa a vitria
de uma boa subjetividade sobre uma m4 subjetividade.” Cf. COELHO, Inocéncio Mdrtires. Da hermenéutica

filoséfica 4 hermenéutica juridica: fragmentos. ..., 2010, p. 65.

261 “Qualquer que seja o papel da subjetividade na interpretagio, o objeto mantém-se objeto e podemos tentar

fazer dele e realizar com ele uma interpretagio objetivamente vdlida. Um objeto dala, e pode ser ouvido de um
modo correto ou incorreto, precisamente porque nele hd um significado objetivamente verificivel. Se o objero
ndo ¢ diferente do seu observador, e se nio fala por si mesmo, para qué entdo escutdlo?” Cf. COELHO, Inocéncio
Mirtires. Da hermenéutica filos6fica 4 hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2010, pp. 65-66.
22 MARTINS ALVES JR., Luis Carlos. Li¢oes de direito constitucional: licio 1 —a Constitui¢io da Republi-
ca Federativa do Brasil. Brasilia: Ed. Do Autor, 2021, cap. 8.
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2. O Brasil e o STF na judicatura de Moreira
Alves

José Carlos Moreira Alves nasceu em 19 de abril de 1933, na cidade de Taubaté,
Estado de Sao Paulo, filho de Luiz de Oliveira Alves e de D. Maria Ismenia Moreira
Alves. Fez os cursos primdrio, ginasial e cientifico no Instituto Lafayette, no Rio de
Janeiro. Bacharelou-se em Direito pela Faculdade Nacional de Direito da Universidade
do Brasil, em 1955; concluiu o curso de Doutorado (Se¢io de Direito Privado), na
mesma Faculdade, em 1957. Em todos os cursos referidos, do ginasial ao doutorado,
Moreira Alves se destacou como o primeiro das respectivas turmas. Exerceu a advocacia

no Rio de Janeiro e em Sao Paulo, tendo sido advogado do Banco do Brasil S/A.

Dedicou-se ao magistério. Foi professor regente, nas cadeiras de Direito Civil e de
Direito Romano, na Faculdade de Direito da Universidade Gama Filho, no Rio de
Janeiro (1957 a 1964) e, como professor contratado, nas cadeiras de Direito Romano,
na Faculdade de Direito Candido Mendes (1960 a 1968); Instituicbes de Direito
Pablico e Privado, na Escola Brasileira de Administragio Pablica da Fundagao Getdlio
Vargas, no Rio de Janeiro (1964 a 1968) e Direito Romano especializado, no curso
de doutorado da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro (1962). Lecionou nas cadeiras de Direito Civil e de Direito Processual Civil
na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (1962
a 1968). Como livre- docente e, posteriormente, como catedrdtico interino, lecionou
nas cadeiras de Direito Civil e Direito Romano, na Faculdade Nacional de Direito
da Universidade do Brasil (1965 a 1968). Desde 1968, como professor catedrético,
lecionou Direito Civil na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Em
1974 foi cedido pela Universidade de Sao Paulo, vindo a lecionar na Universidade de

Brasilia.

Coordenou a Comissao de Estudos Legislativos do Ministério da Justi¢a (1969 a
1972 ¢1974a1975) e foi membro da Comissao encarregada de elaborar o Anteprojeto
do Cédigo Civil Brasileiro, que culminou no cédigo de 2002. Foi Chefe do Gabinete
do Ministro da Justiga. Foi Delegado do Brasil nas conferéncias diplomdticas para a
revisio da Convengdo Universal sobre o Direito de Autor e da Convengao de Berna,
realizadas em Paris, em julho de 1971, e chefiou a Missao Especial, na qualidade de

Embaixador Extraordindrio e Plenipotencidrio, para representar o governo brasileiro
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nas cerimonias oficiais comemorativas do 50° aniversdrio da Proclamagao da Republica

na Turquia, em outubro de 1973.

Foi nomeado por decreto de 19 de abril de 1972, para o cargo de Procurador-Geral
da Republica, tendo exercido o cargo de 24 de abril de 1972 a 19 de junho de 1975.
Foi nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal, por decreto de 18 de junho de
1975, do Presidente Ernesto Geisel, na vaga decorrente da aposentadoria do Ministro
Oswaldo Trigueiro de Albuquerque Mello. Tomou posse no cargo em 20 de junho.
Exerceu a presidéncia do Supremo Tribunal Federal entre fevereiro de 1985 e margo
de 1987. Nessa condi¢io ocupou a Presidéncia da Reptblica, de 7 a 11 de julho de
1986, em substituicao do Presidente José Sarney. Em 1° de fevereiro de 1987, como
Presidente do Supremo Tribunal Federal, declarou instalada a Assembleia Nacional

Constituinte.

Indicado pelo Supremo Tribunal Federal, também exerceu a jurisdi¢ao no Tribunal
Superior Eleitoral, tendo presidido a Corte Eleitoral de 21 de agosto de 1981 até 11
de novembro de 1982.

Atingiu a idade limite para permanéncia na atividade jurisdicional em 19 de abril
de 2003, sendo aposentado por decreto de 22 de abril do mesmo ano, publicado no
Didrio Oficial da Unido de 23 seguinte.

Publicou uma série de livros e artigos, dentre os quais, destacamos: Direito
Romano (12 edigao em 1965 editado em dois volumes pela Borsoi e, posteriormente,
em volume tdnico, pela Forense); A Retrovenda (12 edi¢io em 1967 pela Borsoi e,
posteriormente, pela Revista dos Tribunais); Da Aliena¢ao Fiducidria em Garantia,
(12 edigdo em 1973 pela Saraiva e, posteriormente, pela Forense); A Parte Geral do
Projeto de Cédigo Civil Brasileiro (editado pela Saraiva em 1986); A Evolugao da
Teoria do Casamento Inexistente (Revista Verbum da PUC do Rio de Janeiro , tomo
XXX, fasc. 4, ano de 1963, pp. 419/438); Outorga Uxéria (Dep. Enc. Dir. Bras., vol.
35, pp. 339/341); Perda da Posse (Rep. Enc. Dir. Bras., vol. 37, pp. 10/14); Perda
da Propriedade (Rep. Enc. Dir. Bras., vol. 37, pp. 14/18); A “Gewere” um instituto
do antigo direito alemao (Rev. Fac. Dir. da USD, vol. 63, pp. 193/228); Licoes de um
c6digo atual: o Cédigo Civil Portugués (Rev. Fac. Dir. da USP, vol. 64, pp. 207/228);
Unificagao do Direito Privado no Brasil (publicado na coletdnea Inchieste di Diritto
Comparato, dirigida pelo Prof. Mario Rotondo, vol. III Casa Editrice Dott, Antonio
Milani, Padova, 1973); Inovagoes do Novo Anteprojeto do Cédigo Civil (Rev. Inf.
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Leg. n° 40, out./dez. 1973, pp. 5/14); e Pressupostos de elegibilidade e inelegibilidade

(em Estudos de Direito Piblico em homenagem a Aliomar Baleeiro, pp. 225/232).2%

Observa-se, assim, com esse brevissimo traco biogrifico, nio sé o destaque
académico de José Carlos Moreira Alves, mas, ainda mais importante, sua participagio
nos mais relevantes cargos (chefe de gabinete do Ministro da Justiga, chefe de missoes
internacionais como Embaixador Extraordindrio) mesmo antes de acender ao
Supremo Tribunal Federal e, apds a ascensao, sua participagio em destacado momento
da Histéria politica brasileira: a instalagio da Assembleia Nacional Constituinte.
Participagao essa que, segundo noticiou o Correio Braziliense em 1° de fevereiro de
1987, tornou Moreira Alves o primeiro brasileiro a presidir os trés Poderes da Reptblica
— circunstancia que pareceu nao impressionar o entao Presidente do Supremo, pois,
segundo o jornal: “Moreira Alves, contudo, parece encarar a fungao que exerce hoje
com a mesma serenidade de quem para um carro ao ver o sinal vermelho. Para ele, ¢

apenas o cumprimento da lei.”%*

2.1 A construgio do pensamento autoritdrio brasileiro: o caminho de
uma teoria politico ideolégica

Como visto acima, a segunda metade do século XX foi particularmente importante
para o desenvolvimento e ascensao de Moreira Alves as posi¢des mais destacadas da
reptblica. Assim, temos como certo — e tal nao poderia ser diferente — que a vivéncia
nesse periodo histérico deixa suas marcas e influéncias em todos quantos tenham nele

efetivamente vivido e se desenvolvido.

A nossa hipétese, portanto, é a de que a referida quadra histérica foi marcada por
uma corrente de pensamento politico e ideoldgico marcadamente autoritdria® e que

tem inicio antes mesmo do periodo militar (1964-1985), remontando a chamada “Era

263 As informagdes biograficas referidas, assim como tantas outras, podem ser encontradas em: LAGO, Lau-

renio. Supremo Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal: dados biograficos 1828-2001. 3 ed. Brasilia:
Supremo Tribunal Federal, 2001. p. 438-442; e FONTAINHA, Fernando de Castro; PAULA, Christiane Jalles
de; ALMEIDA, Fibio Ferraz de (orgs.) Histdria oral do Supremo (1988-2013), v.13: Moreira Alves. Escola de
Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Gettlio Vargas. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Fundagio Getdlio Vargas, 2016.

264 “Todo poder a Moreira Alves: ao presidir o Legislativo, terd ocupado os trés Poderes.” Correio Braziliense,

1o de fevereiro de 1987, pdgina 5.
265 Conforme pretendemos deixar claro nas proximas pdginas, a palavra “autoritdrio” serd utilizada nio com
o fim de adjetivar ou de oferecer qualquer conotagao valorativa. Essa nao é a inten¢ao primeira. A palavra “au-
toritdrio” serd utilizada como uma forma de se compreender e designar determinada conformacio do Estado e

dos arranjos institucionais que, sob esse signo, possuem delineacoes muito préprias.
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Vargas”, que tem inicio em 1930 e tem seu dpice com a implantagao de desenvolvimento

do chamado Estado Novo*®.

Assim, observa-se em 1914 o jovem Francisco Luis da Silva Campos, ainda cursando
) p

seu ultimo ano na faculdade de Direito de Belo Horizonte ao realizar um discurso em

homenagem ao recentemente falecido presidente Afonso Pena, afirmou: “O futuro

da democracia depende do futuro da autoridade. Reprimir os excessos da democracia pelo
desenvolvimento da autoridade serd o papel politico de numerosas geragies.”

O vigor e a diregio do argumento de Francisco Campos permaneceram no
mesmo compasso. Quando deputado estadual pelo PRM (legislatura 1919-1922) se
op6s de modo consistente contra a autonomia municipal, concebendo os érgaos da

municipalidade como instituigoes meramente administrativas providas por designacao

l 268

do poder estadual.**® Desde suas primeiras escaramugas politicas ji se posicionava pela

centralizagao do poder.

Se nesse primeiro momento de participagdo na vida publica defendia a unidade
do poder estadual e se colocava contrariamente a sua fragmentagao em favor dos
municipios, posteriormente, ao se algar para o 4mbito nacional da vida publica,
Francisco Campos manterd a posi¢io defendendo, como questao de principio, a
necessidade de unidade do poder nacional e o sufocamento de qualquer possibilidade

de fragmentagio desse poder em favor dos estados federados.*®’

Certamente que Francisco Campos, mesmo considerado com o mais influente
idedlogo da mdquina estatal do Estado Novo??, nio se encontrava sozinho no campo
do pensamento autoritdrio brasileiro. Estd, ao contrdrio, acompanhando de outros

pensadores que robusteceram e deram estofos para essa constru¢io politico-ideoldgica,

266 Tsso ndo quer dizer, evidentemente, que nio se encontrem tragos culturais e ideolégicos do pensamento

autoritdrio antes da era vargas. Trata-se, apenas, de fazer um recorte histérico que, de forma razodvel, seja ade-
quado 2 pesquisa.

267 MALIN, Mauro. Verbete: CAMPQOS, FRANCISCO. Em: ABREU, Alzira Alves de. Diciondrio histdri-
co-biogrifico da Primeira Republica: 1889-1930, Editora: FGV-CPDOC: 2015.

268 MALIN, Mauro. Verbete: CAMPQOS, FRANCISCO. Em: ABREU, Alzira Alves de. Diciondrio histdri-
co-biogrifico da Primeira Republica: 1889-1930, Editora: FGV-CPDOC: 2015.

2 A ideia de unidade e centralizagio do poder politico produziu a impressionante cena decorrente da Cer-
imonia da Cremacio das Bandeiras, realizada poucos meses apés a institui¢do do Estado Novo, ocasiao em que
foram colocados em pira acessa os pavilhées estaduais como forma de ilustrar que era momento de deixar para
trds a fragmentagio do poder, que seria desorganizado e ineficiente por natureza. Ver em: YouTube. Getulio Var-
gas - Estado Novo - Cremacgio das Bandeiras Estaduais. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=x-
Koh2n1OTo4 . Acesso em: 13/02/2018.

0 CABRAL DOS SANTOS, Marco Antonio. Francisco Campos: um idedlogo para o Estado Novo. Em:
Revista de histdria, Juiz de Fora, v. 13, n. 2, p. 31-48, 2007.



especialmente Oliveira Viana®”!, Azevedo Amaral?’?, Alberto Torres** e Paulo Prado?“.

E dizer, hd uma espécie de “grupo ideolégico” composto pelos referidos autores que,
com algumas divergéncias e diversas convergéncias, compdem — sem prejuizo de outros
que tenham pensado as mesmas questoes — o apanhado de intelectuais que deram os

contornos para a ideologia autoritdria na histéria do pensamento politico brasileiro.

Oliveira Vianna desenvolvia uma visao acerca do papel ou das finalidades do Direito
(sistema juridico) tipicamente autoritdrias. Pensava nao apenas do Supremo Tribunal,
que chamou de “oligarquia da Toga”, mas todos os juizes que estivessem ligados ao
Estado unitdrio e autoritdrio como revestidos de uma quase infalibilidade.””> Nio
apenas no papel do Judicidrio, mas também quanto a dinimica Estado-Cidadao,
Oliveira Vianna desenvolvia uma perspectiva e um discurso estritamente unitdrio e
sobretudo autoritdrio ao defender a hipdtese de que, via de regra, nenhum cidadao

tem direitos contra o Estado, de modo que todos os direitos do individuo estariam

submetidos (subordinados) ao Estado.?”¢ 27

Azevedo Amaral, criticando o que chamou de “estruturas sociais exdticas
importadas™’® procura desenvolver a ideia de uma verdadeira nacionalidade.””” Como

critico do regime de 1891%°, chamou aten¢io a autoridade como uma necessidade

21 OLIVEIRA VIANNA, Francisco José. Popula¢oes meridionais no Brasil. Sdo Paulo: Cia. Editora Nacio-
nal, 1933.

72 AZEVEDO, Amaral. O Estado autoritério e a realidade nacional. Brasilia: Cimara dos Deputados/Ed.
Universidade de Brasilia, 1981.

773 TORRES, Alberto. A organizagio nacional. Sdo Paulo: Ed. Nacional/Ed. Universidade de Brasilia, 1982.
774 PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira, 102 ed., Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2012.

75 OLIVEIRA VIANNA, Francisco José. Problemas da politica objetiva. 3 ed., Rio de Janeiro: Record, 1974,
p. 69.

6 OLIVEIRA VIANNA, Francisco José. Problemas da politica objetiva. 3 ed., Rio de Janeiro: Record, 1974,
pp. 183-ss.

27 Especificamente sobre essas reflexoes acerca do papel do Direito na filosofia politica de Oliveira Vianna, ver
interessantissimo trabalho de mestrado de Eliardo Teles, em: TELES FILHO, Eliardo Franca. Estado, Socie-
dade e Direito: uma reflexio sobre a ideologia politica em Oliveira Vianna. Dissertacio (Mestrado em Direito)
— Centro Universitario de Brasilia. Brasilia: 2006.

78 AZEVEDO, Amaral. O Estado autoritdrio e a realidade nacional. Brasilia: Camara dos Deputados/Ed.
Universidade de Brasilia, 1981, p. 05.

#9 “Durante mais de dois séculos a situagao das populagées distribuidas pelo territério j4 ocupado no Brasil

foi assim nitidamente a de simples colonos empenhados em aproveitar as riquezas naturais do pais, sem quais-
quer preocupagdes sérias de constituirem uma coletividade coordenada por vinculos politicos e assim unida
em um bloco capaz de tornar-se a base de uma verdadeira nacionalidade.” Ver: AZEVEDO, Amaral. O Estado

autoritdrio e a realidade nacional. Brasilia: Camara dos Deputados/Ed. Universidade de Brasilia, 1981, p. 9.
280 “A organizagdo da nacionalidade, nos moldes estabelecidos pela Constitui¢iao de 1891, correspondia até
certo ponto as realidades que se apresentavam no Brasil ao tempo da queda da monarquia. Os erros daquele
estatuto politico promanavam da transplantagio, para o meio brasileiro, de instituicoes que, haviam sido cria-
das em uma ambiéncia social e sob as injun¢des de problemas politicos profundamente diferentes dos nossos.”

Ver: AZEVEDO, Amaral. O Estado autoritdrio e a realidade nacional. Brasilia: Camara dos Deputados/Ed.
Universidade de Brasilia, 1981, p. 22.
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do sistema politico. Muito embora tenha criticado a centralizagio do império,
elogiava o Estado Novo e suas préticas institucionais — tal como o voto indireto —
como democracia auténtica, afirmando que o autoritarismo é capaz de permitir o
desenvolvimento normal da democracia.?®' Sua perspectiva era a de que o Estado

Novo foi uma resposta natural a realidade nacional de entao.***

Alberto Torres, defendendo a ideia de que o nacionalismo ¢é essencial para fundar
uma sociedade de um povo jovem tal como o brasileiro®®?, chama atengao para aquilo
que entende como consequéncias prejudiciais que decorrem da auséncia de um espirito

nacional e para a necessidade de desenvolvimento de uma consciéncia nacional e

reorganizagao social.?®4

Paulo Prado, por sua vez, com sua descri¢io do brasileiro (ou do passado do brasileiro
ou o brasileiro do passado) como ambicioso e luxurioso.?®> Descri¢oes pesarosas e
pejorativas indicam o brasileiro como um povo cuja formagio de cardter tendia para a
cobica insacidvel aliada a uma passividade infantil.** Um territério formado por servos,
semi-escravos, desertores, indesejdveis e criminosos de toda ordem,*®” segundo nos faz
crer Paulo Prado, s6 poderia vir a “morrer sofrendo da mesma fome, da mesma sede,
da mesma loucura. Ouro. Ouro. Ouro. Cobiga.”*®® Esse caldo de adjetivos e descrigoes
da personalidade do retrato do habitante destas terras como resultado caracteristico
a “auséncia ou diminui¢io da atividade mental”*®. Pronto estd o tragado bdsico para
demonstragio, segundo pretendeu Paulo Prado, do retrato do povo brasileiro — um

povo melancélico.”

21 AZEVEDO, Amaral. O Estado autoritdrio e a realidade nacional. Brasilia: Camara dos Deputados/Ed.
Universidade de Brasilia, 1981, pp. 84-ss.

22 AZEVEDO, Amaral. O Estado autoritério e a realidade nacional. Brasilia: Cimara dos Deputados/Ed.
Universidade de Brasilia, 1981, especialmente o Cap. I: Antecedentes do Estado Novo.

28 TORRES, Alberto. A organiza¢ao nacional. Sao Paulo: Ed. Nacional/Ed. Universidade de Brasilia, 1982,
pp. 57-ss.

24 TORRES, Alberto. A organizagio nacional. Sao Paulo: Ed. Nacional/Ed. Universidade de Brasilia, 1982,
pp. 107-227.

25 PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira, 102 ed., Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2012, pp. 39-ss.

26 PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira, 102 ed., Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2012, pp. 60-ss.

27 PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira, 102 ed., Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2012, pp. 88-ss.

28 PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira, 102 ed., Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2012, p. 89.

2 PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira, 102 ed., Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2012, p. 97.

20 A seguir o trecho que nos parece condensar de forma breve as razées da melancolia do povo brasileiro de-

scrito por Paulo Prado, v.: “ “Post coitum animal triste, nisi gallus qui cantat’, afirmava o velho addgio da medicina:
¢ o ‘colapso’ dos médicos, depressao fisica e moral, passageira em certas condi¢des normais, continua em casos
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E impossivel, portanto, pensar na possibilidade de um contrato (pacto) politico
com o individuo descrito em Retrato do Brasil. Um individuo quase exclusivamente
desejante e volitivo nio pode ser considerado propriamente civilizado e capaz de se
manter dentro de um “pacto fundamental”. Essa descricio de Paulo Prado pode,
em boa medida, ser lida como espécie de respaldo (ou justificativa) sociolégico e
antropoldgico para a necessidade de desenvolvimento de um pensamento (ideologia)
autoritdrio, pois se nao somos civilizados, havemos de precisar de uma inteligéncia que

nos guie, que guie a Nagao.

Sdo autores que, mesmo considerando suas peculiaridades e eventuais desacordos,
se destacam pela critica ao modelo liberal democratico (1891-1934) e que de forma
convergente advogaram pela criacio de um Estado Nacional de proeminéncia do
postulado da autoridade politica quando confrontada com a liberdade politica dos
individuos — posi¢ao ideoldgica que produz um impacto determinante na forma como
irao perceber o papel do Direito nesse Estado Nacional. Trata-se de uma proposta
ideoldgica na qual as solugdes para a generalidade das questoes nacionais devem

ocorrer de forma imposta “de cima para baixo”.

Francisco Campos, capitaneando as reflexoes filoséfico-politicas sobre a democracia
autoritdria — o que entende como a auténtica democracia —, é o autor quase exclusivo
da Constituigao de 1937 que, segundo imaginou, instituia a democracia autoritdria

brasileira, tao afastada quando possivel do sistema politico de matriz liberal.*”!

A obraintelectual de Francisco Campos é — tal como se nos parece — pouco difundida

entre o pensamento juridico brasileiro. Nesse passo observamos, especificamente, a obra

de excessos repetidos. No Brasil a tristeza sucedeu 2 intensa vida sexual do colono, desviada para as perversoes
erdticas, e de um fundo acentuadamente atdvico. Por sua vez, a cobica é uma entidade mérbida, uma doenca do
espirito, com seus sintomas, suas causas e evolucio. Pode absorver toda a energia psiquica, sem remédios para o
seu desenvolvimento sem cura para o seus males. Entre nés, por séculos, foi paixdo insatisfeita, convertida em
ideia fixa pela prépria decepgio que a seguia. Absorveu toda a atividade dinimica do colono aventureiro, sem
que nunca lhe desse a saciedade da riqueza ou a simples tranquilidade da meta atingida. No anseio da procura
afanosa, na desilusiao do ouro, esse sentimento ¢ também melancélico, pela inutilidade do esforco e pelo res-
saibo da desilusao.” Em: PRADO, Paulo. Retrato do Brasil: ensaio sobre a tristeza brasileira, 102 ed., Sao Paulo:
Companhia das Letras, 2012, pp. 97-98.

LA critica campista da década de 1930 esteve focada na democracia, no parlamento e no liberalismo, tra-

balho que articulou & sua intervengao juridica no Governo Vargas. Do ponto de vista legal, escreveu quase sol-
itariamente a Constitui¢io de 1937, que instituia o que seria denominado democracia autoritdria (OLIVEIRA
VIANNA. Populagoes meridionais no Brasil. ..., 1933, p. 149), em profundo distanciamento da matriz liberal,
e que, para os ide6logos, seria a real descri¢io de uma democracia auténtica (AZEVEDO, Amaral. O Estado
autoritdrio e a realidade nacional. ..., 1981, p. 168). Essa interpretagio da tipologia do Estado autoritdrio
convergia para a de Azevedo Amaral, para quem os partidos eram absolutamente supérfluos e, ainda mais, fun-
cionavam social e politicamente como “[...] elementos perturbadores, incompativeis com a marcha normal da
vida da nacionalidade” (AZEVEDO, Amaral. O Estado autoritdrio e a realidade nacional. ..., 1981, p. 187).
Esse era o discurso politico que se encontrava em fase de expansio e que viria ancorar a estruturacio da cultura
politica autoritdria que invade a contemporancidade.” Ver: BUENO, 2016 p. 27.
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O Estado Nacional* que, montado a partir da compilagao de diversas conferéncias e
entrevistas realizadas pelo autor na década de 30 (trinta), configura, se assim se pode

dizer, uma espécie de fundamentagio doutrindria e filos6fica do Estado Novo.

A referida obra do jurista mineiro se inicia com uma critica bastante dura contra o
sistema democrdtico liberal-tradicional, propondo o argumento de que hd, no referido

sistema, um elemento de profunda irracionalidade, qual seja, a formagao da vontade

geral pelo voto.*”

Essa primeira tomada de posi¢ao de Francisco Campos jd é suficiente para
causar mal-estares em quem quer que esteja habituado com a doutrina tradicional e
contemporanea sobre quais sejam os valores bdsicos da democracia.”’* Nela a figura
institucional do voto, representativo que pretende ser da vontade popular, assume
especial destaque. Afinal, se todo o poder emana do povo (parigrafo tGnico do art. 1°
da Constituigao Federal), imagina-se adequada a ficcio de que através do voto e de

representantes eleitos o povo poderia exercer esse poder. 2

Nio apenas no Brasil, em 4mbito internacional — e com grande influéncia no
pensamento democrdtico nacional, pois certamente um dos cldssicos do pensamento

olitico mundial — o conceito de democracia pensado por Hans Kelsen?® (“o grande
p p p g

filésofo do Direito do século XX, e, provavelmente, nao apenas dessa centdria.”*’)

2 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001.

3 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-
al, Conselho Editorial, 2001, p. 25.

24 Sobre abordagens a respeito da democracia sob uma perspectiva considerada mais “tradicional”, ver, a titulo
exemplificativo: SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34 ed., Sao Paulo: Malheiros,
2011, pp. 125-146; do mesmo autor: Teoria do conhecimento constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014
pp- 674-ss; e MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Mirtires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2008, pp. 729-798.

25 Na intengio de demonstrar os perigos da democracia liberal e, em especial, do sufrdgio geral, Francisco
Campos utiliza a passagem biblica do Capitulo XVIII do Evangelho de Sao Jodo, ocasiao em que Jesus Cristo foi
preterido do salvamento popular realizado por Pilatos em favor de Barrabds, um ladrio. A ilustra¢io pretendia
demonstrar os perigos e vicissitudes de decisoes plebiscitdrias, deixadas ao alvedrio do povo. Francisco Campos
nao foi o Unico a recorrer A referida passagem biblica. Com base nessa ilustra¢io o jurista mineiro defendeu
a necessidade de deslocamento de um poder central e tinico para o Executivo, do mesmo modo que Gustavo
Zagrebelski — Juiz da Corte Constitucional italiana — se utilizou de idéntico argumento (os perigos das decisoes
populares e plebiscitdrias) para respaldar seu posicionamento em favor do exercicio da jurisdi¢ao constitucional,
instituto juridico-politico ontologicamente contra-majoritdrio. Ver: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional:
sua estrutura, seu contetdo ideoldgico. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 32-33; ZAGREB-
ELSKI, Gustavo. A crucificagao e a democracia. Trad. Monica de Sanctis Viana, Sao Paulo: Saraiva (Série IDP),
2011.

#6  KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 4 ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 2005; ¢ em A De-
mocracia. 22 edi¢ao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

27 DIAS; TOFFOLI, José Antdnio; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Estudo introdutério. Em: Au-
tobiografia de Hans Kelsen. Gabriel Nogueira Dias e José Igndcio Coelho Mendes Neto (trad.), 4 ed., Rio de
Janeiro: Forense Universitdria, 2012, p. XIV.



se baseia de modo fundamental na ideia do voto como instrumento adequado para
operar a regra da maioria que, justificadora da liberdade dos cidadaos, é a primeira e
insubstituivel regra de qualquer sistema democrdtico segundo a visao kelseniana.”®
Também na al¢ada internacional, Norberto Bobbio vai nos dizer que a liberdade
¢ incontornavelmente um elemento central dos regimes democriticos, ¢ que a
democracia moderna apenas vingou aonde os direitos de liberdade foram assegurados;
e, ainda, que o usufruto dos direitos de liberdade, tao caros ao conceito tradicional
de democracia, ocorre através do sufrdgio. Enfim, afirma que a existéncia de elei¢oes

livres segue sendo a exclusiva forma de real atua¢ao democrética.””

Em Kelsen e Bobbio, como se vé, encontramos uma visao liberal de democracia.
Visdo essa amplamente difundida e “normalizada” no pensamento juridico e politico
nacional contemporaneo. Razao pela qual falamos em mal-estar com a primeira
tomada de posi¢io de Francisco Campos, afinal, nio estamos em nada acostumados
com criticas tao duras ao sufrigio — ndo apenas duras, mas, admita-se, criticas por

VEZES perigosamente sedutoras.

Francisco Campos segue, nos primeiros trechos de sua obra, criticando as formas
politicas do passado que, de modo obsoleto, seguem a regular e a interpretar o presente
de forma inadequada. Sua filosofia politica pretende alterar o sistema de referéncias.”
Para isso, a primeira categoria que apresenta como necessaria ¢ o Mito, ou César.
O processo politico de integragdo nacional deve apelar para as forcas emocionais
(irracionais) do espirito humano. E isso porque, segundo afirma, a integragao politica

pelas for¢as emocionais ¢ uma integracao total. Esse é, em sintese, o papel do Mito,

% Ainda, de acordo com Hans Kelsen, a caracteristica basilar da democracia é a sintese entre igualdade e liber-

dade. Liberdade pelo impulso inato da natureza humana. Ele nos diz que “¢ a prépria natureza que, exigindo
liberdade, se rebela contra a sociedade.” O postulado da igualdade como coroldrio da experiéncia histérica a
nos ensinar que “se quisermos ser realmente todos iguais, deveremos deixar-nos comandar. Por isso a ideologia
politica ndo renuncia a unir liberdade com igualdade.” Como se v¢, a ideia central contida jd no primeiro capitu-
lo da obra A democracia reside na tentativa de sintetizar os dois principios cuja interdependéncia ¢ precisamente
a principal caracteristica da democracia: igualdade e liberdade. O que se procura demonstrar é a evolugio do que
chamou de liberdade da anarquia (liberdade natural do homem primitivo) até a liberdade da democracia. Na sua
defesa da democracia e da liberdade possivel Kelsen argumenta que, se de fato deve haver uma sociedade-Estado,
entdo deve necessariamente haver um poder que regule essa organizago social. E, nesse cendrio, “se devemos ser
comandados, queremos sé-lo por nés mesmos.” E a forma de fazé-lo ¢ através do voto. Ver: KELSEN, Hans. A
Democracia. 22 edi¢io. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 27.

299

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 4 ed., Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1986, p. 13; ¢ em: Il futuro della democrazia: una difesa delle regole del gioco. Giulio Einaudi Editore
S. P A. Torino, 1984, pp. 11-12.

30 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 13-14.
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que deve construir um contexto simbélico pelo qual se procura disciplinar as forgas

das massas.?"!

Para o sistema politico pensado por Francisco Campos essa figura é imprescindivel.
Aposta nio s6 no fascinio das massas com essa figura carismdtica, mas também em
que essa relacio entre o Mito (César) e as massas ¢ comum. Fendmeno tao comum,
segundo entende, que o autoriza a afirmar que “nio hd hoje um povo que nio clame

por um César.”*

Se sob a perspectiva da histéria politica a figura campista do Mizo (César) nos remete
diretamente a personagem Getulio Vargas, sob uma perspectiva literdria essa figura nos
remete a0 texto mais lddica e poeticamente inspirado de Francisco Campos no qual
aborda a Atualidade de D. Quixote.>™ Por ocasido desse texto, procura representar que
tal como Sancho dependia de D. Quixote e nao lhe era possivel imaginar sua vida
longe de seu amo, assim as massas em seu espirito dependem de um Mito (César)*™.
Essa reunio entre a massa popular e o lider carismdtico faria operar o que chamou de
“integragdo total” da Nag¢do.*” Na sequéncia de O Eistado Novo, é importante notar
que, segundo defende Francisco Campos, o surgimento dos regimes autoritrios nao

se justifica em si. Mas, antes, se justifica como espécie de consequéncia da crise dos

301 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 20-22.

302 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 20-22.
305 CAMPOS, Francisco. Atualidade de D. Quixote. Belo Horizonte: Publicagoes da Secretaria de Educacio
de Minas Gerais, Cole¢io Cultural n.0 1, 1951.

304 “As verdadeiras causas do descontentamento, da inquietago, da angtstia do homem contemporineo nio

sdo de natureza econdmica e politica. Sio de natureza emocional. A emocio perdeu os pdlos, os simbolos, os
ideais por onde dar vasio ao imenso potencial que se acumulou durante séculos de abstinéncia e privagao. O
mundo pede por uma cruzada. Eis como, quando penso de mim para mim, (perdoai-me a indiscri¢io) imagino
que poderia comegar ésse grande abalo ou ésse grande escAndalo de que todo mundo tanto necessita. O Papa
sairia na sua sede gestatdria, acompanhado de todas as ordens, confrarias ¢ irmandades; a massa dos peregrinos
e dos penitentes seguiria. Uma imensa procissio, com as imagens, os emblemas, as flimulas e os cantos adequa-
dos. Pelas aglomeracdes humanas por onde passasse essa nova cristandade, haveria cerimonias, celebrar-se-iam
sacramentos e espetdculos littirgicos, e se dariam, mais importante do que tudo, verdadeiros testemunhos de
sacrificios, de humildade, de peniténcia, de misericérdia, e de imita¢io de Cristo. As emogdes contidas en-
contrariam em grandeza a libertagio que pedem, o emprégo que lhes falta, o ideal que quanto mais alto mais
convém ao coragdo do povo. Lembrai-vos de Sancho quando dizia ser impossivel que nenhumas circunstancias
pudessem separi-lo do seu amo a nio ser a pé e a enxada do coveiro. Este nosso mundo de hoje, que ¢ como
Sancho abandonado por seu amo, reclama a volta de D. Quixote, por sentir que sem éle a sua vida nio teria
sentido. De todos os lados, sob o mais diversos nomes e as mais contraditdrias aparéncias, o que o homem dos
nossos dias pede e reclama, o que ansiosamente espera — ¢ o retorno de D. Quixote. Eis a razdo pela qual, mais
do que se estivesse vivo e presente entre nds, D. Quixote ¢ hoje de maior atualidade do que era para os seus
contemporineos, quando percorria os insolados caminhos da Espanha.” Em: CAMPOS, Francisco. Atualidade
de D. Quixote. Belo Horizonte: Publicacoes da Secretaria de Educagio de Minas Gerais, Colegao Cultural n.©
1, 1951, pp. 83-86.

35 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-
al, Conselho Editorial, 2001, p. 20.



modelos liberais. Ou seja, os sistemas politicos liberais nao souberam lidar com as
novas e mais complexas questoes que se colocaram perante os governos pos-revolucio
industrial, pois essas sio questoes complexas e distantes das emogoes da opinido

putblica. Dai defende o autor, foram sendo estreitados os campos de atuagio dos

processos tipicos de deliberagao democrdtica (voto-Parlamento).**

Assim, por considerar a irracionalidade e a ineficiéncia dos processos tipicos

307

de deliberagio democritica,” Francisco Campos defende a necessidade de um

deslocamento do centro de decisao politica do Parlamento para o Executivo.’® Os
6rgaos de colegiado se caracterizariam pela irresponsabilidade e incapacidade de
a¢20.>” Nao s6 o parlamento, mas mesmo os partidos politicos (considerados um
perigo para a ordem publica)’'® sio deixados de lado em favor da necessidade de

reforcar a autoridade executiva.’!!

Quando Azevedo Amaral afirmou que o Estado Novo teria sido uma resposta
natural 2 realidade nacional de entdao®'?, estava, em boa medida, reverberando o

argumento campista de que o Brasil, cansado de um parlamento capaz apenas de

313

gerar intranquilidade e confusao, reclamava paz e dire¢do.’"® Por isso é que afirmava

o espirito da reforma como consistente no abandono da politica paliativa de medidas

parciais.’'

36 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 29-31.

37O autor chega afirmar que “para as decisoes politicas, as salas do parlamento tém hoje a mesma importincia

que uma sala de museu.” Em: CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetdo ideolégi-
co. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 34.

38 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p.33-34.

399 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 48-49.

310 “Envenenado por uma lei eleitoral propicia a fragmentacio e proliferagio de partidos destituidos de sub-

stancia, o Pais perdia, sem remédio, a conﬁang;a em instituicoes a tal ponto inadequado a0 seu temperamento €
as suas tradicoes. E, alids, o resultado infalivel das democracias de partidos, que nada mais sio virtualmente do
que a guerra civil organizada e codificada. Nao pode existir disciplina e trabalho construtivo num sistema que,
na escala dos valores politicos, subordina os superiores aos inferiores ¢ o interesse do Estado as competicoes de
grupos.” CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu conteddo ideoldgico. Brasilia: Senado
Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 43.

31 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 42-46.
312 AZEVEDO, Amaral. O Estado autoritdrio e a realidade nacional. Brasilia: Camara dos Deputados/Ed.
Universidade de Brasilia, 1981, esp. Cap. I (Antecedentes do Estado Novo).
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314 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetdo ideoldgico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 50.



E nesse cendrio, no qual haveria uma espécie de apoio nacional a reforma proposta
por Francisco Campos, autoritdria e centralizadora, se mostra mais plausivel pensar
no desinteresse do eleitor comum com a coisa publica, em vista de que os problemas
contemporineos sio complexos e sobejamente técnicos. O que se espera do governo

central, portanto, seriam os resultados efetivos no bem-estar do povo.’"

Essa narrativa facilita o argumento de que ao sufrdgio deva ser reservado um
espago secunddrio na vida politica. O sufrdgio como mito®'® é quase irrelevante para o
funcionamento da democracia auténtica do pensamento autoritdrio. O Estado Novo e,
portanto, a sua carta politica, a Constitui¢do Federal de 1937 ¢, assim, profundamente
democrdtica. E isso, pois o problema a ser solvido por um regime autenticamente
democridtico ¢, afastando a superada e inutil ideia de liberdade individual, criar novos

deveres ao poder publico, especialmente no que diz com a necessidade de se assegurar

ao cidadio o gozo de bens e servigos.’"’

Esse seria o verdadeiro propédsito da democracia auténtica. Considerando que o
Estado Liberal foi incapaz de instaurar o verdadeiro regime democrdtico, Francisco
Campos argumenta que cabe ao Estado Autoritdrio atuar pautado pelos valores
democréticos: bem-estar do povo e o gozo e fruigao de direitos materiais e morais. E a
realizagdo desses valores independe das formalidades (“maquinismos”) da democracia
liberal; e além, os instrumentos dessa democracia formal, tal como o sufragio universal,
representagdo direta e duracio rdpida do mandato presidencial siao prejudiciais

(“funestas”) aos ideais democriticos.?'8

Mas, tal como defende o autor, para atender essas novas exigéncias democriticas,
um governo necessita, além de unidade técnica, ideoldgica e de propdsito, também
de controle efetivo de todas as atividades sociais, tais como a economia, a politica, a

educagio e a imprensa.’"’

Essas sdo, pontualmente, as caracteristicas do pensamento autoritdrio brasileiro e,
no especifico, da doutrina do Estado Novo de Francisco Campos que, segundo esse

autor, logrou, com a Constitui¢io de 1937 e a lideranga de Gettlio Vargas, criar uma

35 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-
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ambiéncia e consciéncia nacional, unificar a Nagao, encerrar as lutas politicas, silenciar
a balbudrdia dos partidos politicos e, mais importante, atendeu aos valores materiais e
morais da Nagao. *** O modo como esse “desenho” ideoldgico-politico-institucional
ird operar o sistema juridico — vale dizer: qual serd o papel do Direito nessa democracia

autoritdria? — serd visto no tépico seguinte.

H4, por fim, um ultimo registro que nos parece pertinente. Nao tentamos, com
a presente passagem, tragar um perfil psicoldgico, ideolégico ou politico individual.
Mas, antes, apontar o contexto cultural e ideolégico que perpassou um marco
histérico especifico. Sobre a possibilidade desse apontamento, recorremos a Dumont,
especialmente no que refere que, do mesmo modo que se mostra problemdtico falar

<« ’ . » ’ . v

em “espirito” de um povo ou de uma cultura de modo geral, também seria possivel,
em principio, afirmar que nio deveria haver — ou que nao seria possivel aferir —
uma configuragio comum de ideias e valores ao longo de um determinado processo
histérico. Contudo, nada obstante essa problemadtica inicial, o estudo da Histéria e da
experiéncia — sugere Dumont — nos ensina que em alguma medida é possivel verificar

uma continuidade histérica de determinadas linhas de pensamento.*!

Assim, em determinado texto de determinado autor, as relagdes que as ideias tém
entre si representam uma determinada configuragio. Evidente, conforme afirma
Dumont, que essas configuragoes variam entre si quando comparadas sua abordagem
de um para outro autor, mas, nada obstante, nada hd que nos impeca de a0 menos

tentar ver o que elas tém em comum em cada nivel de generalizagao.’”

Ainda sobre o ponto, Tzvetan Todorov**, refletindo sobre a temdtica, nos autoriza
a pensar sobre a histéria das ideias. Aqui especificamente sobre a atualidade das ideias
autoritdrias, especialmente no seu impacto sobre 0 modo que se entende o papel do
Direito e do sistema juridico nacional em determinado contexto histérico. O enfoque,
portanto, tal como indica Tzvetan Todorov, pode ocorrer a partir do exame de “ideias

andnimas situando-as nio no contexto sincréonico em que foram concebidas por

alguém, mas na série diacronica, composta de outras formulacoes da mesma ideia.”?*
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Alvaro Cabral. Rocco: Rio de Janeiro, 2000, p. 22.
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Alvaro Cabral. Rocco: Rio de Janeiro, 2000, p. 23.

323 TODOROV, Tzvetan. Nés e os outros: a reflexdo francesa sobre a diversidade humana. Vol. I, Trad. Sergio
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Desse modo, considerando o que até aqui foi dito, é possivel concluir que o
periodo histérico no qual estava culturalmente imerso José Carlos Moreira Alves foi
conformado sob a influéncia do pensamento ideolégico autoritdrio que, concorrendo

com outros tantos, se desenvolveu com bastante vigor no Brasil.

2.2 O papel do Direito no pensamento autoritdrio brasileiro.

Em uma das configuragées ideolégicas do individualismo®® o individuo nao apenas
precede, mas também se antecipa hierarquicamente em relagio com a sociedade. E,
como a outra face da mesma moeda, a sociedade se valora coletivamente (em abstrato)

de modo a valorar o individuo.??¢

Sob essa perspectiva, o pensamento autoritdrio (também antiliberal) brasileiro se
posiciona de forma diametralmente oposta. Ou seja, os pensadores autoritdrios, e em
especial Francisco Campos, procuram enquadrar a sociedade (Nagao) em posi¢ao de
franca precedéncia em relagio aos individuos.””” Toda representagao individualista —
assim como toda tentativa de fragmentar ou descentralizar o poder central — serd
criticada pelo pensamento autoritdrio. A partir do pensamento autoritdrio a cisio ou
contraposicio entre Estado-Individuo ¢ diluida em favor de uma espécie de fusao: a

unidade nacional.??®

O papel do Judicidrio tal como o vemos hoje, como uma quase espécie de “poder
moderador” do século XXI, simplesmente nio existe na democracia autoritdria
campista. Se hoje falamos em acesso irrestrito do Judicidrio (inc. XXXV do art. 5° da
Constitui¢o Federal), especialmente se pensamento na andlise da constitucionalidade

das leis, a posi¢o institucional desse poder no Estado Novo estava totalmente revista.

335 Sobre o tema do “individualismo” como categoria ou configuracio ideolégica, ver: DUMONT, Louis. O

individualismo: uma perspectiva antropoldgica de uma ideologia moderna. Trad. Alvaro Cabral. Rocco: Rio de
Janeiro, 2000.

326 DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropoldgica de uma ideologia moderna. Trad.

Alvaro Cabral. Rocco: Rio de Janeiro, 2000, pp. 47-ss.

3 Apenas para que nio se deixe passar em branco, nio nos escapa a compreensio de que a categoria “in-

dividuo” nio ¢ representada de forma uniforme pelos autores autoritdrios — especialmente no que refere ao
individuo triste de Paulo Prado, representacio que nio se reflete no individuo do Estado Novo. Entretanto,
esse ndo ¢ o enfoque aqui. O relevante estd na relagio dicotdmica entre Estado-Individuo e de que forma essa
dinimica opera na ideologia autoritdria; consideragio que ¢ fundamental para a compreensio do papel do Di-

reito a partir dessa ideologia.
328 “QO poder, na Constituicao de 10 de novembro, tem unidade. H4 vdrios poderes ¢ um sé poder; onde hd
vdrios poderes e nio existe um s6 poder, nio hd governo, porque governo ¢ um sé pensamento e uma s6 agio.”
CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetdo ideoldgico. Brasilia: Senado Federal,

Conselho Editorial, 2001, p. 69.
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Se o poder é uno e concentrado na figura do lider (carismdtico — Mito/César), nao era
dado ao Poder Judicidrio, a partir da subjetividade e da filosofia politica individual
(“preconceitos”) de seus juizes, influenciar os designios econoémicos, sociais e politicos

do governo da nagao.””

A visao de democracia defendida por Francisco Campos tem como uma de suas
premissas a de que a ideia de liberdade individual nao seria capaz de resolver os
problemas do homem.**® O individuo cidadio tem determinados direitos previstos na
Constituigao de 1937 (bens materiais e morais), mas a liberdade individual (tal como

pensada hoje) nio estava entre eles.

Essas sao posig¢oes politico-ideoldgicas que, derivando diretamente da forma como
o pensamento autoritdrio percebe a relagao dicotdmica entre Estado-Nagao/Cidadao-
Individuo, inevitavelmente reverberam no papel do Direito (sistema juridico) nesse
tipo de sistema politico. A ideia de irretroatividade da lei também é moldada e
condicionada por essas posi¢oes. Se hoje percebemos a irretroatividade da lei como um
elemento essencial da segurancga juridica®', um dos principios basilares e fundantes
do nosso sistema juridico, é vista pelo pensamento autoritdrio como exagero (um
mito) do individualismo juridico e um inadequado limitador da atuagao do Estado na

relagdo dos individuos, especialmente no que refere a questdes econdmicas.’*

Afirmar que o individuo sé tem direitos quando seus interesses nio colidem com

os interesses do Estado é uma consequéncia 16gica da “integracio total” de que fala

o« . . . . L A
Ora, a interpretagio nio dispoe de processos objetivos e infaliveis e, por isto mesmo, estd sujeita & influén-

cia do coeficiente pessoal do juiz. Nao hd, portanto, nenhuma razio para aceitar como decisiva ou definitiva,
no plano em que se acham em jogo os maiores interesses da nagio, uma interpretagio que nio d4 nenhuma
garantia objetiva do seu acerto. Aos juizes ndo serd, em conseqiiéncia, permitido, a pretexto de interpretacio
constitucional, decretar como tnica legitima a sua filosofia social ou a sua concep¢io do mundo, desde que essa
filosofia ou concepgao obstrua os designios econdmicos, politicos ou sociais do governo, em beneficio da nagio.”
CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetdo ideoldgico. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2001, p. 59.
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RES, Heleno. O Principio de Seguranga Juridica na Constru¢ao do Estado Democritico de Direito. In: LUC-
CA, Newton de; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro; NEVES, Mariana Barboza Baeta (coords.). Direito
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¢
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erenca que lhe impusera o liberalismo vinha acarretando a escravizacio dos fracos pelos fortes. Assim o Estado,
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Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 82-83.



o pensamento autoritdrio. Se hoje falamos claramente na figura do cidadio e na
sua contraposi¢io em relagio ao Estado e frente ao qual tem uma série de direitos
e garantias, na integragao total do sistema autoritdrio é propriamente a tentativa de
unificar (integrar) a figura do cidadio ao Estado, que assim acaba diluido no conceito
de Estado Novo. Nio h4 cidadao.

Exatamente por isso que o César do Estado Novo afirmou em discurso publico
realizado em Sao Paulo: “o Estado Novo ndio reconhece direitos de individuos contra

a coletividade. Os individuos ndo tém direitos, tém deveres! Os direitos pertencem a

coletividade!”*

A ciéncias criminais®* sofreram especial impacto desse peculiar papel a ser

desempenhado pelo Direito na democracia autoritdria. O vasto catdlogo de garantias
processuais, afirmava Francisco Campos, induzia a criminalidade. Assim, o interesse
da justi¢a penal como repressora da criminalidade, nao poderia ficar submetido por
meras formalidades (garantias processuais penais).” A figura do individuo diluido
e incapaz de ser atendido por um catdlogo de direitos também aparece na anilise
campista sobre o as ciéncias criminais: “Urgia abolir semelbante critério de primado
do interesse do individuo sobre o da tutela social”**° Nio por outra razio que o sistema
de nulidades processuais-penais, que, segundo o autor, desde “sempre foram o
instrumento da chicana, das dilacoes e dos retrocessos processuais™ receberam do
regime Estado Novo um regime juridico estrito, de forma que, satisfeito, Francisco
Campos afirmava que “o projeto remove, de modo inteiramente satisfatério, uma das
causas mais importantes de desmoralizacio do processo e uma das fontes mais abundantes

das insidias, surpresas e injusticas em que era tdo rico o processo tradicional.”>®

Especialmente quanto 2 norma criminal substancial (direito penal), Campos aponta

que o principio que o fundamenta ¢ o da defesa social, pois era necessdrio, segundo

333 VARGAS, Gettlio. A Nova Politica do Brasil, volume V. Rio de Janeiro: José Olympio, 1941, p 311. Di-

sponivel em: www.biblioteca.presidencia.gov.br. Acesso em: 11/09/2020.

34 Lembramos que o Cédigo Penal e o Cédigo de Processo Penal atualmente em vigor, sdo leis editadas, re-
q g g g

spectivamente, em 1940 e 1941, em pleno regime do Estado Novo.
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pode continuar a ser sacrificado por obsoletos escripulos formalisticos.” CAMPOS, Francisco. O Estado Na-
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indica, defender a comunhao nacional. A legislacao penal se propunha a proteger o

direito dos grupos, da sociedade e da familia.’*

Essa era, em suma, o papel do Direito (sistema juridico) no pensamento autoritério
de Francisco Campos. Como ¢ possivel observar, a posicao ideoldgica proposta pelo
idedlogo do Estado Novo tem um impacto fundamental na forma de se entender o

Direito e o papel do sistema normativo na sociedade.

[lustrativo é a forma como se entende o individuo nessa dinimica sociopolitica: nao
se admite que tenha interesses contrdrios aos da nacio e, se os tiver, o Direito nao se
presta a atender interesses contrdrios ao proprio estado-na¢io; o individuo nada é em
si; o regime apenas o considera coletivamente, ocasidao em que se integra (integragio
total) com o estado na¢do. A integracio total ¢ o fetiche do Estado Novo, e nele ao

Direito ndo ¢ dado conhecer aquilo que néo seja a nagao.

No pensamento autoritdrio brasileiro que, segundo presente andlise, perpassou boa
parte do século XX — a0 menos até o final dos anos 70, inicio dos 80 —o Direito assume
o seu papel tal como descrito por Pierre Bourdieu. Trata-se de uma criagdo, uma
construcio intelectual e instrumental, que cria e for¢a o mundo. E uma imposi¢ao®®
que, sob o intelecto de Francisco Campos, forgava o amdlgama da integragio total.**!

Al que, sem disputar espago politico com o chefe do Executivo, a autoridade juridica

342

exercia — também ¢é possivel dizer — a violéncia simbdlica legitima®* a favor da

concepgao de unidade de designios do Estado (integracio total).

Especificamente com relagao ao Supremo Tribunal Federal nesse periodo histérico
de meados do século XX, nomeadamente as décadas anteriores a abertura democratica

nos anos 80 (oitenta), é de se concordar com Martins Alves Jr. quando afirma que o

1343

pais viveu verdadeira “mixérdia juridica”*. Esse cendrio decorreu da utilizagdo, pelo

regime militar, dos chamados “atos institucionais”, figuras normativas desconhecidas

pelo ordenamento juridico da época e que fugiam a qualquer controle judicial.

339 CAMPOS, Francisco. O Estado Nacional: sua estrutura, seu contetido ideolégico. Brasilia: Senado Feder-

al, Conselho Editorial, 2001, p. 124-125.
30 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugao Fernando Tomaz, 2. Ed., Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 1998, Cap. VIII.

31 Sobre a necessidade de integragio total na visio de Francisco Campos analisada especificamente a partir

da exposicio de motivos dos Cédigos de Processo Civil, ver: GUEDES, Jefferson Carts; PADUA, Thiago;
OLIVEIRA, Clarice. Os Cddigos de Processo Civil Brasileiros e Suas Exposicoes de Motivos como Promessas
Milenaristas: Cruzada, Esperanca, Fé e Salvacao no Direito Processual. Em: Civil Procedure Review. v.9, n.2:
may.-aug., 2018.

32 BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. Tradugio Fernando Tomaz, 2. Ed., Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 1998, Cap. VIIL.

%  ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constituicées brasileiras. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, pp. 323-365.



Seguindo a pauta politico-ideoldégica do pensamento autoritirio, a edigao dos atos
institucionais foi concentrando e centralizando cada vez mais o poder no chefe do
Executivo federal ao passo que foram esvaziadas as garantias institucionais dos poderes
Legislativo e Judicidrio. E é nesse contexto histérico e institucional que “a figura do

Poder Judicidrio aparece timida e tacanha”.?*

Por fim, é de se reconhecer que nada obstante as grandes dificuldades impostas
pelo regime militar e seus atos institucionais, fato é que, no dizer de Martins Alves
Jr., o Supremo Tribunal Federal exerceu nessa “primeira fase do Golpe (31/3/64 até
13/12/68) (...) a jurisdi¢ao constitucional das liberdades™*. O autor cita, entre outros
tantos, casos julgados pela Corte e que foram do desagrado dos setores militares, tais
como o habeas corpus n. 40.910/1964 (relator ministro Hahnemann Guimaraes), no
qual a ordem foi concedida por se reconhecer a liberdade de expressao e de cdtedra
de um professor da Universidade Catélica de Pernambuco, da cadeira de introducio
a economia, e que havia distribuido aos seus alunos um panfleto com apoio as ideias
comunistas; também o habeas corpusn. 41.296 (relator ministro Gongalves de Oliveira),
concedido em favor do Governador de Goids, Mauro Borges, um desafeto do regime
e que estava prestes a ser deposto por crime de responsabilidade sem a necessdria
e prévia avaliacdo por parte da Assembleia Estadual; também serviu de exemplo o
habeas corpus n. 42.108 (relator ministro Evandro Lins e Silva), concedido em favor

do ex-Governador de Pernambuco, Miguel Arraes, representativo lider das esquerdas

e aliado de Joao Goulart.

Nada obstante esses exemplos de decisdes do Supremo Tribunal Federal a impor

verdadeiros “obsticulos ante a acio revoluciondria”%

e a afirmar sua jurisdi¢io e a
forca do direito perante o regime militar em defesa de garantias bésicas da cidadania,
fato é que apés a edigdo do ato institucional n. 5 (Al-5), recrudesceu a ditadura e a
Corte foi posta em situa¢io ainda mais dramdtica, notadamente com a aposentadoria

compulséria de trés de seus ministros.

Naio apenas as aposentadorias compulsdrias, que sdo reflexos evidentes do momento
vivido, mas, de modo geral, o referido ato institucional suprimiu o poder da Corte e,

nas palavras de Evandro Lins e Silva: “o Supremo — a expressao serd muito forte — foi

3 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constituiges brasileiras. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 334.

3% ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constituigoes brasileiras. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 336.

36 ALVES JUNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constituigées brasileiras. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 362.
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castrado no seu poder de 6rgao que compde o sistema dos trés poderes independentes
e harménicos entre si.”*” Também um reflexo ilustrativo — e quase folclérico — do
momento vivido pelo pais foi o ato praticado pelo ministro Adauto Licio Cardoso
que, ao final do julgamento da Reclamagio n. 849, levantou-se, jogou a toga ao chao

e abandonou o Supremo.?*® 3%

2.3 A visao de Moreira Alves sobre o Direito.

No dia 29 de maio de 1985 o entio Presidente do Supremo Tribunal Federal,
ministro Moreira Alves, proferiu palestra na Escola Superior de Guerra com o titulo
“Poder Judicidrio no Brasil (problemas e solu¢oes)”. Na ocasido, lembrou que
a critica direcionada aos Tribunais é milenar®' e que, muito embora os principais
problemas dessa fungio publica ja tenham desde hd muito sido diagnosticados, até o

momento nao se lhes havia dado solugao adequada.

Nada obstante essa constatagio verdadeira, atualissima e desanimadora, tentou,
entdo, apontar algumas sugestoes tendentes a melhorar o funcionamento do Judicidrio.

Inicialmente lembrando que nio pode esse Poder seguir sendo o tinico caminho para

37 LINS E SILVA, Evandro. O salao dos passos perdidos. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, Ed. FGV, 1997,
p. 407

348 ALVES ]UNIOR, Luis Carlos Martins. O Supremo Tribunal Federal nas Constituigées brasileiras. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 363; LINS E SILVA, Evandro. O salio dos passos perdidos. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, Ed. FGV, 1997, p. 407.

3O rompante do ministro Adauto Liicio Cardoso também foi narrado por Recondo e Weber, mas em um
contexto comparativo com as discussoes causadas no Supremo Tribunal Federal a conta da dura lideranca exerci-
da pelo ministro Moreira Alves. Nesse sentido, disseram: “Com Pertence, os embates eram corriqueiros. Moreira
era um juiz conservador, indicado para o STF pelo governo militar, um civilista que interpretava a Constituicio
a partir do Cédigo Civil. Dizia-se que era uma 4ncora que impedia que o Supremo evoluisse na concretizacio
da nova Constituigdo. J4 Pertence era um homem de esquerda, que a ditadura afastara do cargo de professor na
Universidade de Brasilia; tentava empurrar o tribunal na consolidacio dos novos principios e direitos previstos
na Carta de 1988. Eram diferentes visoes de mundo e de tribunal que se descortinavam. “Nos meus primeiros
meses no Supremo, cogitei ir embora”, lembrou Pertence. “Até que um dia eu perdi mais a estribeira. Ele [Moreira
Alves| me negou um aparte. Pedi data vénia. Ele disse que néo tinha data vénia. Entio eu disse que ele ia ouvir sem
data vénia mesmo”, relatou. Tendo dito o que tinha a dizer, levantou-se, jogou a capa sobre a bancada e deixou
o plendrio. Moreira Alves se assustou. Logo lhe veio 4 cabega a célebre cena do ministro Adauto Licio Cardoso,
que em 1971 abandonou o plendrio deixando a toga sobre o espaldar da cadeira e renunciando ao mandato.
“Eu 56 tinha ido fumar”, recordou Pertence. Terminada a sessao, Moreira voltou a seu gabinete ¢, ao fim do dia,
telefonou para a casa de Pertence.” Cf. RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: o STE seus bastidores e
suas crises. S3o Paulo: Companhia das Letras, 2019, pp. 255-256.

30 A referida palestra foi publicada por jornal de grande circula¢io nacional, cf.: MOREIRA ALVES, José
Carlos. O Poder Judicidrio no Brasil (Problemas e solu¢oes). O Estado de S. Paulo, Sao Paulo, 13 jul 1985, p.
28.

31 Lembrou o ministro do génio comico de Aristéfanes que, em “As Vespas”, tinha em Philécleon uma per-

sonagem que consubstanciava o protétipo do juiz ridiculo. Citou, da referida obra, a seguinte passagem: “Que
hd de mais feliz, de mais afortunado, do que um juiz? Que vida é mais deliciosa que a sua? Que vim ¢ mais
temido, sobretudo quando idoso?”



a solu¢do dos conflitos de interesses, razao pela qual entendeu pertinente a promogio
da arbitragem como método de resolucio de conflitos, notadamente para conflitos

empresariais de alta complexidade.

Especificamente sobre temas processuais, sugeriu a revisio do sistema recursal
entdo em vigor (1985), pois havia “recursos em demasia’. Do mesmo modo entendeu
necessirio o aperfeicoamento dos meios de comunica¢io processual, de modo que
citagdes, intimagdes e cartas precatérias pudessem correr com maior agilidade. Em
matéria de nulidades processuais, defendeu uma releitura desse sistema a partir do
refor¢o do principio pas de nullité sans grief. No mesmo sentido, também entendeu
necessirio, de modo a contribuir com o desafogo da justica, o encarecimento
das despesas processuais como um fator de inibidor do ajuizamento de causas
acompanhado com um sistema de seguros — citou como exemplo o caso do sistema
judicidrio alemdo — capaz de afastar o argumento de que esse encarecimento traria
uma espécie de denegacio do acesso a justiga. Por fim, ainda em temas de processo,
defendeu a imperativa necessidade de que juizes e tribunais de todo o pais se pautem

352

pelos precedentes®? pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Algumas medidas podem reforcar a ideia de um perfil conservador (redugao do
sistema recursal e releitura do sistema de nulidades, por exemplo®?®) ao passo que
outras sugerem um Jurista bem-informado sobre as necessidades de seu tempo e com
olhos voltados ao futuro, como no caso da arbitragem e nos métodos alternativos
de resolugao de conflito que hoje sao realidade bem difundida no sistema judicial

brasileiro.

Fato é que todas essas sugestdes — apresentadas antes mesmo do regime de 1988
— estdo direcionadas intencionalmente para a melhora e racionalizagiao dos trabalhos
judiciais. Racionaliza¢io essa que assume maior importincia quando, tal como fez o
ministro Moreira Alves, se entende o Poder Judicidrio como garantidor da seguranca

juridica, viabilizadora da geragao de riquezas de um pais. Nomeadamente por essa

52 Nao ignoramos que de modo geral o tema dos precedentes e da jurisprudéncia, a rigor, no ¢ um tema pro-

cessual, mas, antes, de teoria geral do direito e, ainda mais especificamente, de fontes do direito. Nada obstante,
citamos o tema dos precedentes e da jurisprudéncia como um tema processual pois, no Brasil, hd certo desloca-
mento dessa temdtica para dentro do processo civil. Deslocamento que parece ser definitivo com o advento do
Cédigo de Processo Civil de 2015, especialmente em seus artigos 926 ¢ 927.

33 Sobre o tema do pensamento autoritdrio brasileiro e de estruturas processuais compativeis como esse en-
quadramento politico-ideolégico, jd tivemos oportunidade de escrever em: GUEDES, Jefferson Carlos Carts;
FERREIRA, Fibio Luiz Braganga. A atualidade do pensamento autoritdrio no Brasil no caso das 10 (dez)
medidas contra a corrup¢io: uma visao do direito a partir de Francisco Campos. Revista Brasileira de Estudos
Politicos. Minas Gerais: Belo Horizonte (No Prelo — Aceito para Publica¢ao).
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razdo que defendeu a importincia em destinar recursos suficientes para o adequado

aparelhamento estrutural do Judicidrio.

Por fim, como tltimo argumento apresentado na referida palestra, manifestou pela
necessidade de que se compreenda o Supremo Tribunal Federal ndo como instincia
revisora, mas como verdadeiro “ITribunal da Federagao” e que deveria adotar método
similar ao da Suprema Corte norte-americana para julgar apenas as questoes que
entendesse efetivamente relevantes para a preservagao da unidade do direito nacional

e a viabilizacao do Estado federal.

Ainda sobre a visao do ministro Moreira Alves sobre o Supremo, é célere a passagem
do voto do ministro Paulo Brossard por ocasiao do mandado de seguranga n. 20.941/DF
(relator ministro Aldir Passarinho), na qual, em explicacio de voto, questiona a afirmativa

de que o Supremo Tribunal Federal estd acima dos demais Poderes. Observe-se:

Nao vou discutir o cardter criminal do impeachment, como assevera
S. Exa. E ponto de vista seu, e nao é original. Sao conhecidas as
opinides nesse sentido. E velho e ja foi exaustivamente refutado. Mas
o eminente Ministro MOREIRA ALVES, fez uma assertiva que me
parece duvidosa. S. Ex?. diz que o Supremo Tribunal estd acima dos
demais Poderes. Nao estd. Creio que cada um dos Poderes, no tocante
a sua competéncia privativa, ¢ superior aos demais, exatamente
porque a competéncia é dele e nao dos outros Poderes.

Na ocasido, o ministro Paulo Brossard se colocava contrério ao pedido apresentado
naa¢io mandamental pois entendia consistir em pretensao de que “o Judicidrio pratique
ou mande praticar ato que ¢ da exclusiva competéncia da autoridade legislativa praticar,
parece-me manifestamente injuridico.” Dai a concluir: “entendo que o Judicidrio deve

ser cauteloso ao aproximar-se de um terreno, que nio ¢ o seu.”

A discussio, portanto, quedou-se em saber se o Supremo Tribunal Federal teria ou
nao jurisdi¢do para o caso de um mandado de seguranca em que, considerando o fato
de que o Presidente da Cimara dos Deputados deixou de receber dentincia contra
o Presidente da Republica, pediu-se a seguranca para garantir o prosseguimento do

processo de impeachment.

A bem da verdade, muito embora a assertiva do ministro Paulo Brossard de que o
ministro Moreira Alves teria dito que o Supremo estaria acima dos demais Poderes,
fato é que nio encontramos, na integra do acérdao do MS 20.941, nenhuma passagem
na qual isso tenha sido dito, a0 menos de forma expressa como seria de se imaginar.

O que efetivamente foi defendido pelo ministro Moreira Alves foi a existéncia de
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jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal na hipétese dos autos, como se observa da

seguinte passagem:

O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES: - Sr. Presidente, entendo
que temos jurisdi¢do, quando se trata de verificar se a constituigao
foi, ou nao violada.

No caso, conhe¢o do presente mandado de seguranca porque tem
ele por objeto garantia individual que se defende perante esta Corte.
Entdo, acho que podemos examinar o mandado de seguranca para
verificar — ai, sim — se h4 legitimagao ativa, e se ¢ caso de o Supremo
Tribunal Federal realmente poder determinar se se trata, ou nao, de
ato politico; se hd problema de mero procedimento, ou nao.

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE: - Nio afasta,
sequer, a impossibilidade juridica do pedido?

O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES: - Nio. Isso é outro
problema!

O SR. MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE: - E um passo
além, mas muito préximo.

O SR. MINISTRO MOREIRA ALVES: - Entendo que temos
jurisdicao para examinar o mandado de seguranca, para dizer se jd
uma impossibilidade juridica, para ver até onde vai o nosso poder de
guarda da Constitui¢ao.

Ao final, acompanhando o ministro Octdvio Gallotti, o ministro Moreira Alves

concedeu em parte a seguranga para invalidar o despacho do Presidente da Camara dos

Deputados sob o argumento que teria sido proferido mediante invasiao da competéncia

do Plendrio daquela Casa Legislativa.

Nada obstante essa ressalva feita com relagao ao mandado de seguranca n. 20.941,

fato é que 10 (dez) anos antes, por ocasido o mandado de seguranca 20.257/DE

efetivamente o ministro Moreira Alves afirmou a superioridade do Supremo Tribunal

Federal face aos demais Poderes quando no exercicio de suas fungdes de guarda e

observéincia da Constitui¢ao. O que fez nos termos a seguir:

E cabe ao Poder Judicidrio — nos sistemas em que o controle de
constitucionalidade lhe é outorgado — impedir que se desrespeite
a Constitui¢do. Na guarda da observincia desta, estd ele acima dos
demais Poderes, nao havendo, pois, que falar-se, a esse respeito, em
independéncia dos Poderes. Nio fora assim e nao poderia ele exercer
a func¢io que a préopria Constituigdo, para a preservacio dela, lhe
outorga.

Posi¢ao essa que, segundo nossa leitura, nao diverge, em esséncia, do argumento

defendido pelo ministro Paulo Brossard no sentido de que cada um dos Poderes, no
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tocante a sua competéncia privativa, é superior aos demais, exatamente porque ¢

competéncia dele e ndo dos demais.

A afirmativa — que nada tem de polémica — de que o Supremo Tribunal Federal
excede aos demais Poderes quando da guarda e interpretagido da Constitui¢io, nos
leva até um outro ponto que nos parece relevante na forma em que Moreira Alves
vé e compreende nio sé o Direito, mas como o préprio exercicio da jurisdigao
constitucional deve ser exercido. Nos referimos a ideia de “prudéncia” que permeou
sempre o exercicio da sua jurisdicdo constitucional. A esse propdsito, veja-se passagem

de breve artigo escrito por Rodrigo Kaufmann®*:

E dificil encontrar colocacoes assertivas de Moreira Alves sobre sua
visdo de Constitui¢do. Nao era constitucionalista e, portanto, nio
achava adequado ou util formulagdes muito tedricas nesse tema. A
construcdo de sua mentalidade, portanto, ¢ mais vidvel por meio
de sua postura diante dos casos, de suas proprias preocupagoes
institucionais, de sua posi¢do consequencialista e prudente e de
afirmacoes soltas em plendrio (jd que nunca falava & imprensa ou em
ambiente nao académico ou jurisdicional). Mas o desenho é claro: a
Constitui¢do é um garantidor de institui¢des, um instrumento para
se conservar aquilo que a histéria e a tradi¢do nos entregaram como
legado. A estabilidade politica e a seguranca sao os valores que devem
servir como linha mestra da interpretagio constitucional, deixando
para o espaco democrdtico e politico a dimensdo maior da discussao
acerca de novos direitos e deveres. Em matéria de Constituicio — e,
por consequéncia, de Supremo Tribunal Federal — palavras como
“prudéncia”, “cautela”, “estabilidade”, “institui¢oes” tinham muito
mais pertinéncia e primazia do que termos como “justi¢a”, “direitos”,
“principios”, “valores”. Era certamente uma visio conservadora.
Como simbolo dessa concep¢io de que “justica” ou “direitos” nio
fazia parte do nicleo da atividade da corte, Moreira Alves dizia com
frequéncia, especialmente quando queria explicar a famosa Stimula
400 do STF que “No Supremo, ndo se faz justica quando se quer, se faz
Justica quando se pode.” 3>

Prudéncia essa que nio foi empecilho para a implementagao no Supremo Tribunal
Federal, sob a lideranca de Moreira Alves, de uma consistente jurisprudéncia

constitucional que solidificou e deu os contornos fundamentais para um sistema de

4 Nao se sabe até que ponto tem relevincia o fato de Rodrigo Kaufmann ter exercido a fungao de Chefe

de Gabinete do ministro Moreira Alves. Nada obstante essa ddvida, a proximidade e relagio de confianca que
tradicionalmente existem entre ministros e agentes politicos de modo geral e seus respectivos chefes de gabinete
¢ circunstincia que sugere uma leitura mais atenta sobre as manifestagoes desses tltimos.

3% KAUFMANN, Rodrigo de Oliveira. A grande dicotomia: o STF entre as visdes de Moreira Alves e Septlve-
da Pertence. Revista Consultor Juridico, 24 ago 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
ago-24/grande-dicotomia-stf-entre-moreira-alves-sepulveda-pertence; tltimo acesso em: 02.03.2021.
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controle de constitucionalidade que, mesmo apés a Constituigao de 1988, era ainda
muito incipiente.

Sobre o tema, temos a incontorndvel obra de Gilmar Mendes intitulada “Moreira

)356 l . . 1. 7
na qual o constitucionalista, apos

Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil’
uma longa introdugao em que analisa as especificidades do nosso sistema de controle de
constitucionalidade sob a luz das decisées do Supremo Tribunal Federal, apresenta um
apanhado de precedentes a partir dos quais a jurisprudéncia sobre determinados temas
foi se conformando e desenvolvendo, sempre com especial participagio e lideranca do

ministro Moreira Alves.

Apenas a titulo exemplificativo, veja-se alguns dos temas que sao desenvolvidos
na referida obra doutrindria: a identificagio da natureza objetiva do processo do
controle de constitucionalidade abstrato (Rep. n. 1.016/SP, rel. min. Moreira Alves,
DJ 26.10.1979; Rep. n. 1.405/AC, rel. min. Moreira Alves, D] 1.7.1988); a omissdo
inconstitucional (MI n. 107, rel. min. Moreira Alves, D] 2.8.1991; e MI n. 232,
rel. min. Moreira Alves, DJ 27.2.1992); a definigao da eficdcia erga omnes da decisao
proferida em controle abstrato (Parecer do ministro Moreira Alves, de 11.11.1975, DJ
16.5.1977); a interpretagdo conforme e declaragao de inconstitucionalidade parcial
sem reducio de texto (Rep. n. 948, rel. min. Moreira Alves, D] 18.3.1977; ADI n.
319, rel. min. Moreira Alves, D] 30.4.1993); o controle de constitucionalidade de
lei municipal nos planos federal e estatual (Rcl. n. 383, rel. min. Moreira Alves, DJ
21.5.1993); a acdo declaratdria de constitucionalidade (QO-ADC n. 1, rel. min.
Moreira Alves, D] 16.6.1995); a utilizagao da razoabilidade e da proporcionalidade
como pardmetro de constitucionalidade de leis (Rep. n. 1.077, rel. min. Moreira Alves,
DJ 28.9.1984), tema que posteriormente assumiria grande relevo na dogmadtica em

torno da restri¢ao de direitos fundamentais.

Como se vé, sao todos temas da mais absoluta relevincia para a doutrina do controle
de constitucionalidade e que, em maior ou menor medida, tiveram contribui¢io da
jurisdi¢ao constitucional de Moreira Alves. Contribuicio feita sempre a partir de um

perfil por muitos considerado mais técnico e menos politico — politico no sentido de

nao ser alinhado a nenhuma corrente politica.’”’

356 MENDES, Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sio Paulo:

Saraiva, 2004.

37 FONTAINHA, Fernando de Castro; PAULA, Christiane Jalles de; ALMEIDA, Fébio Ferraz de (orgs.)
Histéria oral do Supremo (1988-2013), v.13: Moreira Alves. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao
Gettlio Vargas. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagio Getdlio Vargas, 2016, p. 51.



2.4 Conclusdes parciais

Temos aqui como premissa que a compreensio sobre o Direito e seu papel no
desenho institucional no pais durante o periodo que antecedeu a redemocratizacio
estava perpassado por uma concepgao “estatizante”, no sentido de que o funcionamento

das institui¢oes deveria viabilizar a unidade de designios do Estado (integracao total).

A chamada abertura democritica, que teve na Assembleia Nacional Constituinte
e na nova Constitui¢do seu ponto mdiximo, representou um periodo delicado de
transi¢do e pressupOs que, de uma hora para a outra, a composicio da Corte passasse
a ter um novo norte: a Constitui¢ao de 1988. Sabe-se, inclusive, que os membros da

Corte acompanhavam de perto e participavam dos didlogos institucionais; alguns,

inclusive, manifestando ressalvas sobre a condugao ou necessidade da Constituinte.**®

Essas circunstincias histéricas e institucionais certamente exigiram maior cuidado
e prudéncia do Supremo Tribunal Federal no manuseio da nova Carta. Cuidado e
prudéncia que, naturalmente, acompanham os ministros no decorrer de suas carreiras
constitucionais, nao sendo adequado imaginar que em um “virar de chaves” ou um
virar a pdgina do calendério seja suficiente para que toda uma experiéncia histérica seja

repaginada de acordo com o novo regime.

Assim, consideradas essas circunstincias, perde muito de sua forga a afirmativa de

. . . . (49 A . . ’
que o ministro Moreira Alves seria “uma 4ncora que impedia que o Supremo evoluisse
na concretizacao da nova Constitui¢ao.”” Talvez melhor seja considerd-lo como uma

forca que, pelas peculiaridades de seu perfil pessoal e do contexto histérico no qual

38 “QOs ministros do STF adotavam posicoes de centro as de direita ao encarar com reservas a Constituinte.

Visavam preservar o STF de mudangas mais profundas e retomar a lideranca que eles tinham perante os demais
juizes ao promover as proprias demandas. Em fevereiro de 1985, falavam em “possiveis reformas constituciona-
is”, com as quais os juizes deveriam colaborar junto s autoridades politicas, num “momento de reencontro do
pais com a plenitude do direito e com as aspiragées democrdticas”10. O novo presidente do STFE, Moreira Alves,
considerava o momento “delicado”, pois o pais ingressava em “nova fase politica”, na qual se apresentavam todo
tipo de dificuldades, aspiragoes, expectativas. Ressaltava a exceléncia do STF e reafirmava a agenda das tltimas
décadas: o problema era a crise do STF causada pelo niimero excessivo de processos, contra o qual as reformas
adotadas teriam resultado positivo. O STF tinha a visao integral do Judicidrio, cujos problemas “nio se enfren-
tam com diletantismos, muito menos com experimentagoes, jamais com os olhos postos no aplauso imediato”.
Em maio de 1985, o ministro Oscar Corréa considerava injustificada a Constituinte, pois nao havia ruptura da
ordem juridica. Seria justificada apenas a reforma da Constitui¢do, pois o problema central nio era o texto, mas
sim sua inexecugdo. A proposta de constituinte deveria ser desmistificada, como um slogan com fins ideoldgicos
e demagdgicos. O ministro Néri da Silveira adotava a perspectiva da continuidade ao lembrar que o STF poderia
ser provocado para julgar a legitimidade juridica da convocagao da Constituinte. O Estado existente poderia se
opor 2 elabora¢io de Constituigio nova até esta que fosse promulgada, quando seria a completa desconstituicio
de todos os poderes constituidos.” Cf. KOERNER, Andrei; FREITAS, Ligia Barros de. O Supremo na consti-
tuinte e a constituinte no Supremo. Lua nova: revista de cultura e politica (88), 2013.

39 RECONDO, Felipe; WEBER, Luiz. Os onze: o STF, seus bastidores e suas crises. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2019, p. 197; ver, também, na mesma obra, p. 255.
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estava imerso, liderou a Corte de forma segura, técnica e sem permitir a abertura de

espagos para arroubos institucionais.



3. O Brasil e o STF na judicatura de Ayres
Britto

Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto nasceu em 18 de novembro de 1942, na
cidade de Proprid, Estado de Sergipe. Filho de Joao Fernandes de Britto e D. Dalva

Ayres de Freitas Britto.

Iniciou na advocacia tao logo bacharelou-se em Direito na Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Sergipe, em 1966. Chegou a integrar o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil, de 1993 a 1994, sendo membro da Comissao de
Constitui¢io e Justiga do érgao nos periodos de 1995/1996 ¢ 1998/1999.

Tornou-se mestre (1982) e doutor (1998) em direito pela Pontificia Universidade
Catélica de Sao Paulo - PUCSP. Em seu estado natal, exerceu uma série de cargos
publicos, entre os quais destacamos: Consultor-Geral do Estado (15/3/1975 a
15/3/1979); Procurador-Geral de Justica (15/3/1983 a 27/4/1984); Procurador do
Tribunal de Contas (1978 a 1990); e Chefe do Departamento Juridico do Conselho
de Desenvolvimento Econémico do Estado — CONDESE (1970 a 1978).

Dedicou-se a docéncia. Foi professor de Direito Constitucional da Faculdade
Tiradentes, em Aracaju, de 1980 a 1983; professor de direito constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Sergipe - UES, de 1973 a 1976
e de 1990 em diante; professor de direito administrativo da mesma faculdade, de
1976 a 1983; professor de direito constitucional, como assistente do professor
Michel Temer, da Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUCSP, em 1981;
professor de teoria do estado, de 1993 a 1999, e de ética geral e profissional, em 2000
e 2001, na Faculdade de Direito da Universidade Federal de Sergipe. Também deu
aula em pds-graduagoes, entre as quais na Universidade Federal de Sergipe (1993 a
2000), no mestrado da Universidade Federal do Ceard (1999), em alguns cursos de
especializagao da Universidade Federal de Santa Catarina, em convénio com a Ordem
dos Advogados do Brasil. Participou de bancas de mestrado e doutorado em diversos
Estados da federagio, especialmente no Parand, na Bahia, em Sergipe, no Ceard e no
Distrito Federal. Atualmente é professor do mestrado e do doutorado do Centro

Universitdrio de Brasilia (UniCEUB).

Participa ou jd participou, como sécio fundador, de diversos institutos, tais como:

o Instituto de Defesa das Institui¢oes Democréticas (IDID), a Associagio Brasileira
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de Constitucionalistas Democratas (ABCD), do Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional (IBDC), do Instituto Sergipano de Estudos da Constitui¢ao (ISEC)
e do Instituto Sergipano de Direito Administrativo (ISDA). E sécio, também, do
Instituto Brasileiro de Direito Administrativo (IBDA) e do Instituto Brasileiro de
Direito Municipal IBDM).

Publicou uma série de obras juridicas, entre os quais destacamos: a Interpretagao
e Aplicabilidade das Normas Constitucionais, em parceria com Celso Ribeiro Bastos
(1982, Editora Saraiva), O Perfil Constitucional da Licitacao (1997, Editora ZNT,
Curitiba), Teoria da Constituicao (Editora Forense, Rio de Janeiro, 2003), e O
humanismo como categoria constitucional (Férum, 2012). Entre os artigos juridicos,
destacamos: “A Supremacia do Poder Executivo da Uniao na Partilha Constitucional de
Competéncias”, Revista Vox Legis, pp. 17/25, 1980; “Distin¢ao Entre Controle Social
do Poder e Participagio Popular”, Revista de Direito Administrativo da FGV, vol. 189,
1992; “Inconstitucionalidade do Plebiscito sobre a Pena de Morte”, Revista de Direito
Publico, vol. 100, RT, 1991; “Direitos Subjetivos e Prerrogativas Constitucionais”,
Revista de Direito Puablico, vol. 90, RT, 1990; “Direito de Propriedade”, Revista de
Direito Publico, vol. 91, RT, 1990; “A Privatizagio das Empresas Estatais a2 Luz da
Constitui¢ao”, Revista Trimestral de Direito Pdablico, vol. 12, pp. 125/133, 1995;
“Regime Constitucional da Corregao Monetdria”, Revista Trimestral de Direito

Publico, vol. 14, pp. 5/18, 1986.

Realizou conferéncias e palestras sobre matéria juridica no pais e no exterior,
havendo participado de uma infinidade de simpdsios e congressos, também no Brasil

€ no exterior.

E membro da Academia Brasileira de Letras Juridicas, ocupando a cadeira de n. 17.
Também é membro da Academia Sergipana de Letras, havendo publicado os seguintes
livros de poesia: Teletempo (Ed. do autor, 1980); Um lugar chamado luz (Ed. do
autor, 1984); Uma quarta de farinha (Editora ZNT, Curitiba, 1998); A pele do ar
(Griéfica e Editora J. Andrade, Aracaju, 2001); Varal de borboletras (Gréfica e Editora
J. Andrade, Aracaju, 2003) e Opera do Siléncio (Editora Férum, Belo Horizonte,
2005).

Muito embora nio conste que tenha ocupado cargo eletivo, é digno de registro
o fato de ter sido o candidato do PDT a prefeito de Aracaju, em 1985, e do PT a
deputado federal, no ano de 1990. Em 2002 tentou, mas nas convengdes nao obteve

a inficagao do partido (PT) para a candidatura ao Senado Federal. Circunstancias que



levaram a Folha de Sao Paulo a qualificar o entdo recém indicado ao Supremo Tribunal

Federal como de “forte perfil politico™.

Foi nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal pelo Presidente da Repuiblica
Luiz Indcio Lula da Silva, por decreto de 5 de junho de 2003, na vaga decorrente
da aposentadoria do Ministro Ilmar Galvao. Aposentou-se por Decreto de 14 de
novembro de 2012. Exerceu a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal para o biénio

de 2012-2014, nao chegando a encerrar o periodo por conta da aposentadoria.

3.1 A construgao do pensamento democritico constitucional brasileiro:
o caminho de uma teoria politico ideoldgica

Como visto acima, o final do século XX e inicio do século XXI foi particularmente
importante para o desenvolvimento e ascensdo de Ayres Britto ao Supremo Tribunal
Federal, o que ocorreu em 2003. Assim, do mesmo modo que no item 1.1 acima, aqui
também se parte da premissa de que a vivéncia nesse periodo histérico deixou suas
marcas e influéncias naqueles que nele tenham efetivamente vivido e se desenvolvido.
Nossa hipétese, seguindo a mesma légica, é de que a referida quadra histérica foi
marcada por uma corrente de pensamento politico e ideolégico marcadamente
democrdtica e que tem inicio antes mesmo da promulga¢io da Constituigao de 1988.
Corrente essa que se forma em um caldo cultural que tomou for¢a a partir das reacoes
promovidas ao regime militar ditatorial (autoritdrio) que antecedeu ao entio novo

regime de 88.

Antes de avangar sobre o cerne do presente tdpico (elementos conceituais da
ideologia da democracia constitucional) é pertinente fazer um comentirio sobre
um questionamento que, ¢ de se confessar, nos pegou de surpresa. Entre os textos
consultados nos deparamos com publicagao de 1979 na qual se transcreveu o didlogo
travado em mesa-redonda presidida por Djacir Menezes e composta pelos debatedores
Silvio Meira, Machado Paupério e Antonio Paim, que, na ocasido, se propuseram a

responder a seguinte questao: “a democracia é uma ideologia?”*®'

Surpresa, pois, nada obstante algumas dissidéncias, a tese central defendida foi a

de que a democracia nao poderia ser considerada uma ideologia. O argumento, no

360 PERFIL: Advogado tentou vaga de deputado pelo PT em 1990. Folha de S. Paulo: Sio Paulo, 07/05/2003.
Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0705200310.htm; tltimo acesso em: 30/06/2021.

361 MENEZES, Djacir; et alli. A democracia ¢ uma ideologia? Revista de Ciéncia Politica, Rio de Janeiro,
22(4), out./dez., 1979, pp. 3-22.
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mais das vezes, foi pela adogio de um conceito pejorativo de ideologia: “estd a filosofia
democridtica calcada em postulados que sdo a prépria honra do homem e sua mais alta
razdo de existir. A ideologia prostitui, porém, tais principios. Ideologias politicas sao

assim fascismo, bolchevismo e quaisquer outros regimes totalitdrios (...)” 3

Nio se desconhece a dificuldade e falta de consenso que existe em torno da
conceituagio de ideologia.*®> Nada obstante essa circunstincia — que nao pode ser
paralisante —, temos aqui como premissa que, mesmo sem o qualificador constitucional,
nos parece fora de davida que democracia pode sim ser tida como uma forma de
ideologia. Temos, acaso se queira utilizar classificacao de ideology proposta por David
Easton, que existe uma linha de interpretagao desse conceito no sentido de se reconhecer
como um conjunto de ideias legitimantes e que se destina a sustentar o regime
politico, assim como o direito de governar que é dado aos governantes.’** Classificagio

conceitual que acomoda sem maiores problemas o pensamento democritico.

Também se pode adotar a classifica¢io de Mario Stoppino, a partir da qual é possivel
distinguir o significado forte e o significado fraco de ideologia. Sendo este tltimo um
sistema de crengas politicas, de ideias e valores que dizem respeito a ordem publica
e que tem como fungio orientar o comportamento publico coletivo. ** Trata-se, sob
esse significado especifico, de um conceito que prescinde do cardter mistificante e
deletério para compreensao da palavra ideologia e que, justamente por essa razao,
permite o enquadramento do ideal democritico como uma forma de ideologia, de um
pensamento ideoldgico e politico. Sistema de ideias que se fundamenta, basicamente,
a partir do reconhecimento, por parte dos Poderes constituidos, da vigéncia plena
da soberania popular e na qual se instituem mecanismos aptos a dar funcionamento

para essa soberania, tais como o voto direto, secreto e com igual peso para todos,

362 PAUPERIO, Machado; et alli. A democracia é uma ideologia? Revista de Ciéncia Politica, Rio de Janeiro,
22(4), out./dez., 1979, p. 10

363 “It is common for sociological discussions of ideology to begin by acknowledging, if not bemoaning, the

plurality of different ways of using the term “ideology” (Eagleton 1991). Marx and Engels used it to denote the
most abstract conceptions that populate an imaginary world of ideas independent of material life; later Marxists
often used it to denote a conspiratorial ideational wool pulled over the eyes of the masses; political scientists
use it to denote packages of positions, often believed to be unifiable in a single preferred optimal state, and, of
course, many of us use it to denote the beliefs, attitudes and opinions of those with whom we disagree.

A conventional solution in sociology to these problems comes from our nominalist epistemology—that is, we
tend to assume that general theoretical terms must be created by the analyst and are heuristic devices used to
greater or lesser success in particular analyses. Thus we assume that each investigator is basically free to choose
how to define his or her terms, and the worst that we can say regarding a particular case is that the definitions
didn’t help much.” Ver: MARTIN, John Levi. What is ideology? Sociologia, problemas e praticas, n. 77, 2015,
pp.9-31

34 EASTON, David. A systems analysis of political life, New York 1965, pp. 285-292.

3 STTOPINO, Mario. Verbete: Ideologia. Em: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Diciondrio de politica, v. 1, Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 11 ed., 1998, pp. 585-597.



os plebiscitos, os referendos e iniciativa popular; sistema que, do mesmo modo, vé
como imprescindivel o pluralismo politico, que opera a partir da livre organizagao dos
partidos politicos, que servem como instrumentos de expressio, de organizagio e de
canaliza¢io da vontade popular, e que, enfim, deverd conviver com regramentos que
pretendem proteger a normalidade e legitimidade das eleigoes (v.g. a lei complementar

n. 64/1990, que regulamenta as hipéteses de inelegibilidades).>*

Assim, o pensamento ideoldgico e politico democrdtico faz parte nao sé da histéria
recente do pais, mas, em alguma medida, de todo o nosso desenvolvimento. Histéria
que, como bem pontua Gildo Marcal Brandao ao escrever sob as perspectivas da
nossa formagio nacional, demonstra que a vida ideoldgica brasileira, muito embora
descontinua e sujeita a ciclos, possui uma gama de correntes reconheciveis ao longo do
tempo. Correntes essas que, a partir de um grau razodvel de generalizagao, possuem um
sentido e configuram, cada uma a seu modo, um sistema, uma linha de pensamento

politico.**’

Dai a nossa afirmativa de que o pensamento democritico e, ainda mais
especificamente, o pensamento democrdtico constitucional brasileiro, marcado —
como se verd — por determinados elementos identificadores claros e reconheciveis,
pode ser considerado uma corrente de pensamento politico ideolégico e que, desde a
década de 80 do século passado vem se sagrando vencedora e estabilizadora do nosso

sistema politico como um todo.

Utilizar a expressio “constitucional” para qualificar a democracia implica em
uma série de consequéncias. A democracia, que de modo geral — e a partir de seus
principios e valores fundantes — opera a partir da regra da maioria, ao ser adjetivada de
constitucional deve se conformar com um regramento que ird racionalizar a vontade
das maiorias a partir da l6gica da protegio e da promogao dos direitos fundamentais.
Essa imersao valorativa (constitucional) que ¢ feita com a democracia pode receber
o nome de constitucionalismo, cuja ascensio no século XX, como bem apontado

por Bruce Ackerman, trouxe a promessa de limites ao exercicio do poder (limited

government). >

366 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2014, pp. 288-289.

367

BRANDAO, Gildo Marcal. Linhagens do pensamento politico brasileiro. Revista de Ciéncias Sociais, Rio
de Janeiro, vol. 48, n. 2, 2005, pp. 244-245.

3% Especialmente sobre os limites ao exercicio do poder (governo) como a principal promessa do constitucio-

nalismo, diz o constitucionalista norte-americano: “Turn back the clock sixty years, and glimpse into the future:
What were the prospects for constitutionalism as they might have appeared in the late 1930s? What was the
potential for judicial reviews? Grim. The Weimar Constitution had crumbled, as had Austria’s ingenious ex-
periment with judicial review. Neither the French nor the English ever had much faith in the power of written
constitutions to constrain democratic politics. Nor did a century of Latin American experience suggest anything
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A doutrina brasileira segue, de modo geral, o mesmo raciocinio ao apontar o
constitucionalismo como um movimento cuja expectativa era estruturar uma forma de
controlar racionalmente e a partir de determinados principios axiolégicos o exercicio

do poder. Vejamos o que, com certo tom blasé, afirma José Afonso da Silva:

Nio raro se fala em constitucionalismo da Antiguidade e
constitucionalismo medieval, mas essas expressoes constituem abuso
de um conceito que é moderno e preciso. Por “constitucionalismo” s6
se deve entender o movimento politico, filoséfico, cultural, voltado
para a conquista de documentos constitucionais em que se fixam
principios liberais-democréticos. O constitucionalismo, pelo visto,
nasceu como meio de limitar a acdo do poder e garantir a vigéncia
dos direitos da pessoa humana, por meio de uma constituigio
escrita. O modo de ser do Estado, assim, ficava caracterizado
racionalmente pelas formas que lhe desse uma constituicio escrita

como lei suprema.’®’

Limitar o exercicio do poder e garantir da vigéncia dos direitos humanos
(imprescindivel paraa prote¢ao das minorias) a partir de uma lei suprema (constitui¢ao)
que a todos submete. Esse parece ser o nucleo inegocidvel do constitucionalismo e,
portanto, das democracias constitucionais contemporineas. Trata-se de tema que
aprofundaremos com mais detalhe no tépico seguinte. Por ora, basta registrar que
a doutrina brasileira j& demonstrava preocupagdes com o sistema constitucional que

estava em gestagao. Sobre a Constituigao “democrdtica’, vejamos o que dizia Geraldo

Ataliba quando jé em funcionamento a Assembleia Nacional Constituinte:

A Constitui¢io verdadeiramente democrdtica hd de garantir todos os
direitos das minorias e impedir toda prepoténcia, todo arbitrio, toda
opressdo contra elas. Mais que isso — por mecanismos que assegurem

representagao proporcional —, deve atribuir um relevante papel
institucional as correntes minoritdrias mais expressivas.

Na democracia, governa a maioria, mas — em virtude do postulado
constitucional fundamental da igualdade de todos os cidadios — ao
fazé-lo, niao pode oprimir a minoria. Esta exerce também fungao
politica importante, decisiva mesmo: a de oposi¢ao institucional,
a que cabe relevante papel no funcionamento das instituigoes
republicanas.

O principal papel da oposi¢ao é o de formular propostas alternativas as

hopeful. Since Bolivar, generations of liberals south of the border had sought to copy the North American
model - only to see its promise of limited government dissolve in caudillismo and class war. And in the United
States, the Supreme Court was reeling and would not recover a sense of direction for more than a decade.” Cf.

ACKERMAN, Bruce. The Rise of World Constitucionalism. Virginia Law Review, vol. 83, n. 4, 1997, p. 771.
369 SILVA, José Afonso da. Teoria do Conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 66.
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idéias e agoes do governo da maioria que o sustenta. Correlatamente,
critica, fiscaliza, aponta falhas e censura a maioria, propondo-se, a
opiniao publica, como alternativa. Se a maioria governa, entretanto,
nao ¢ dona do poder, mas age sob os principios da relagio de
administracio.

(...)

Dai a necessidade de garantias amplas, no préprio texto
constitucional, de existéncia, sobrevivéncia, liberdade de acio e
influéncia da minoria, para que se tenha verdadeira republica.

Pela protegao e resguardo das minorias e sua necessdria participacao
no processo politico, a republica faz da oposi¢ao instrumento
institucional de governo.

(...)

Se a maioria souber que — por obstdculo constitucional — no pode
prevalecer-se da for¢a, nem ser arbitrdria nem prepotente, mas deve
respeitar a minoria, entao os compromissos passam a ser meios de
convivéncia politica.””

Mesmo antes do movimento de redemocratizacio constitucional dos anos 80 a

doutrinanacional, ciente que um sistema democritico nao prescinde de regulamentagoes

a regra da maioria, jd reconheciam que esse sistema de governo deve ser perpassado por

principios valorativos (axiolégicos normativos), tais como a liberdade e a igualdade,

assim como imprescindiveis mecanismos de prote¢io das minorias. Nesse sentido,

afirmava Pinto Ferreira:

A verdadeira idéia da democracia corresponde, em geral, a uma
sintese dialética dos principios da liberdade, igualdade e dominagao
da maioria, com a correlativa protegio as minorias politicas, sem o
que nao se compreende a verdadeira democracia constitucional.

A dominagio majoritdria em si, como o centro de gravidade da
democracia, exige esse respeito as minorias politicas vencidas nas
eleicoes. O principio majoritdrio é o pélo positivo da democracia, e
encontra a sua antitese no principio minoritdrio, que constitui o seu
p6lo negativo, ambos estritamente indispensdveis na elucidagio do
conceito da auténtica democracia.

O principio democrdtico ndo é, pois, a tirania do niimero, nem a
ditadura da opinido publica, nem tampouco a opressao das minorias,
0 que seria o mais rude dos despotismos. A maioria do povo pode
decidir o seu préprio destino, mas com o devido respeito aos direitos
das minorias politicas, acatando nas suas decisdes os principios
invioldveis da liberdade e da igualdade, sob pena de se aniquilar a
prépria democracia.

A livre deliberagio da maioria nio ¢é suficiente para determinar

370 ATALIBA, Geraldo. Judicidrio e minorias. Revista de informagio legislativa, v. 24, n. 96, out./dez. 1987,

p. 189-194.
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a natureza da democracia. STUART MILL ji reconhecia essa
impossibilidade, ainda no século transato: ‘Se toda a humanidade,
menos um, fosse de uma opiniao, nio estaria a humanidade mais
justificada em reduzir ao siléncio tal pessoa, do que esta, se tivesse
forca, em fazer calar o mundo inteiro. Em termos nio menos
positivos, esclarece o sibio inglés, nas suas ‘Considerations on
Representative Government’, quando fala da verdadeira e da falsa
democracia (‘of true and false Democracy’): ‘A falsa democracia ¢é
s6 representacdo da maioria, a verdadeira é representagio de todos,
inclusive das minorias. A sua peculiar e verdadeira esséncia hd de ser,
destarte, um compromisso constante entre majoria e minoria.””!

Também nos anos 70 do século passado, Bruce Ackerman, em texto aqui j4 citado
e no qual procurou fazer uma anilise do constitucionalismo sob uma perspetiva
ocidental e além América do Norte, comentando, nesse escopo, também sobre o
contexto europeu e latino-americano, afirmava que a segunda metade do século XX

trouxe uma fé iluminista nas constituigoes escritas. Sentimento esse que correu o

372

mundo (sweeping the worl, e que, em bom tempo, chegou ao Brasil.

Independente da discussio sobre quem teria tido a iniciativa para a abertura
democrética®, fato é que se tratou de um processo lento e gradual, muito embora

nao tao seguro — como pretendiam os generais Ernesto Geisel e Golbery do Couto e

371 FERREIRA, Pinto. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. 5 ed., tomo I, Sao Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1971, pp. 195-196.

72 “Amidst all this wreckage, only England and its overseas dominions offered glimmers of light. In Canada
and Australia, New Zealand and South Africa, Westminster democracy was not a lifeless form but a living
reality. Yet the lessons to be learned from these successes were bittersweet. The English had never indulged the
Enlightenment conceit that a formal constitution was necessary for modern government. It was their culture
of self-government, their common sense and decency, that distinguished their evolving commitment to dem-
ocratic principles - not paper constitutions and institutional gimmicks like judicial review. It took Englishmen
centuries to evolve this culture at home, and only Englishmen had managed to transplant it to foreign shores.
Indeed, most thoughtful Americans suspected that this Anglo-Saxon heritage largely accounted for their own
success and that the elaborate contraption designed in Philadelphia was, if anything, na impediment to further
democratic development.

Sixty years later, and how the world has turned. Even the British are debating the need for a newfangled con-
stitution. It is almost politically incorrect to suggest that America’s success is rooted in its Anglo-Saxon legal
traditions. The Enlightenment faith in written constitutions is sweeping the world. Constitutional courts are
powerful forces in Germany and France, Spain and Italy, Isracl and Hungary, Canada and South Africa, the
European Union, and India. Are we at the giddy top of a bull market or on the brink of world-wide hegemony?”
Em: ACKERMAN, Bruce. The Rise of World Constitucionalism. Virginia Law Review, vol. 83, n. 4, 1997,
pp- 772-773.

7% “Logo depois de ser empossado na presidéncia da Reptblica, 1974, o general Ernesto Geisel deu indicacoes
de que estava disposto a promover um lento retorno a democracia. Sao complexas as razoes para o que se cha-
mou de “abertura” politica. Discutiu-se muito se ela partiu dos militares ou da pressao. Hd evidéncia suficiente
para se admitir que a iniciativa partiu do general e dos militares a ele ligados.” Em: CARVALHO, José Murilo
de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. 19 ed., Rio de Janeiro: Civiliza¢io Brasileira, 2015, p. 177.
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Silva —e que, como era de se esperar, gerou grande desgaste nao apenas nas oposigoes

politicas e na sociedade civil organizada, mas dentro do préprio corpo militar.”*

Nesse contexto em que se somam, por um lado, a chegada ao pais com mais vigor
da chamada ¢ iluminista que a comunidade internacional ocidental depositou nas
constituigoes escritas (Bruce Ackerman) e, por outro, o tensionamento politico-social
que inevitavelmente se verificava apds mais de 20 anos de ditadura civil-militar, é que
Ulysses Guimaries, presidente da Assembleia Nacional Constituinte, no dia 05 de

outubro de 1988, afirma: “temos édio & ditadura. Odio e 1n0jo.” "

Um periodo dificil da nossa histéria recente estava ficando para traz. Um novo ciclo
se iniciava e eram, como se nota, enormes as esperancas depositadas na Constitui¢io

de 1988. Documento esse que carrega em si um trago ideolégico muito préprio e

374 Sobre os conflitos internos nas Forcas Armadas ao longo do processo de abertura, relatam Mota e Lopez o

seguinte: “Geisel representava o grupo ilustrado da “Sorbonne militar” e tinha como proposta, explicitada em
seu discurso de posse, a abertura “lenta, gradual e segura” do regime. Até porque a luta armada, os movimentos
de guerrilha e as faccoes de esquerda jd estavam liquidadas ou desarticuladas, e a pressao internacional e nacional
em defesa dos direitos humanos aumentava a cada dia. Tal processo, em suas implicagoes a detalhes, foi exam-
inado com acuidade e rigor por Elio Gaspari.

Abertura lenta e gradual proposta pelo presidente Geisel sofreu, entretanto, sério revés quando do assassinato
do jornalista e professor Vladimir Herzog, em outubro de 1975, nos pordes da ditadura em Sio Paulo, morte
seguida, no inicio de 1976, pela do operdrio Manuel Fiel Filho, ambos os crimes cometidos em dependéncias
do servigo de seguranga do Exército (na rua Tutoia, em Sao Paulo). Jornalistas importantes foram barbaramente
torturados e aviltados, como Duque Estrada, Rodolfo Konder e Paulo Markum, entre outros. Do mesmo modo,
sofreu as maiores crueldades uma personalidade excepcional, como o mineiro Marco Ant6nio Coelho, membro
do Partido Comunista e expoente de seu grupo-geragio.

O fato ¢ que as forcas da extrema-direita mostravam-se vivas ¢ muito bem articuladas, revelando sua frontal
discordancia das iniciativas do Paldcio do Planalto, e até desafiando os gerentes da “abertura” Geisel ¢ Goubery.
Desagradava-lhes até mesmo o fato de Geisel ter sido o responsével pela retirada da censura dos jornais (o Estado
de Sio Paulo, por exemplo, ficou seis anos sob censura). Momento culminante de um processo crescente de
violéncias, aquela sequéncia de prisées, torturas e mortes provocou ampla mobilizagio da sociedade civil contra
o regime.

Avizinhando-se 0 momento da sucessdo do presidente Geisel, surge a articulagao do ministro do Exército gen-
eral Silvio Frota, da chamada “linha dura”. Foi sumariamente demitido por Geisel, com apoio das tropas, in-
cluindo os paraquedistas comandados pelo general Hugo Abreu, chefe da Casa Militar. Frota acusara Geisel de
coalescente com a subversio e publicou uma lista de 95 “comunistas” infiltrados no governo, entre eles, Delfim
Neto...” Cf. MOTA, Carlos Guilherme; LOPEZ, Adriana. Histéria do Brasil: uma interpretago. 5 ed., Sio
Paulo: Editora 34, 2016, pp. 783-784.

75 “Chegamos! Esperamos a Constitui¢io como o vigia espera a aurora. Bem-aventurados os que chegam. Nao

nos desencaminhamos na longa marcha, nio nos desmoralizamos capitulando ante pressoes aliciadoras e com-
prometedoras, nio desertamos, nio caimos no caminho. Alguns a fatalidade derrubou: Virgilio Tdvora, Alair
Ferreira, Fdbio Lucena, Antonio Farias e Norberto Schwantes. Pronunciamos seus nomes queridos com saudade
e orgulho: cumpriram com o seu dever. A Nagio nos mandou executar um servigo. Nés o fizemos com amor,
aplicacao e sem medo. A Constituicao certamente nio ¢é perfeita. Ela prépria o confessa, ao admitir a reforma.
Quanto a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afrontd-la, nunca. Traidor da Constitui¢io
¢ traidor da Pétria. Conhecemos o caminho maldito: rasgar a Constitui¢do, trancar as portas do Parlamento,
garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a cadeia, o exilio, o cemitério. A persisténcia da Constitui¢io
¢ a sobrevivéncia da democracia. Quando, ap6s tantos anos de lutas e sacrificios, promulgamos o estatuto do
homem, da liberdade ¢ da democracia, bradamos por imposicao de sua honra: temos 6dio a ditadura. Odio e
nojo. Amaldi¢oamos a tirania onde quer que ela desgrace homens e nagoes, principalmente na América Latina.”
Em: CAMARA DOS DEPUTADOS. Integra do discurso do presidente da Assembleia Nacional Constituinte.
Disponivel em: www.camara.leg.br; Acesso em: 19/04/2021.
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que, no dizer de Sérgio Aradjo, foi “uma resposta ao regime ditatorial vigente no pais
durante vinte anos (1964-1984)”.%7¢ Traco ideoldgico que, no dizer do mesmo autor,
¢ demonstragio de fé no regime democrdtico e o estabelecimento de uma sociedade
fraterna e sob a qual se faz necessdria, com pleno respeito as liberdades individuais,
uma atuacio e interven¢io de um Estado forte capaz nao s6 de proteger, mas também

de promover direitos do cidadio, notadamente os sociais.””

Ideologia constitucional que, ainda com Sérgio Aratjo, impde a tolerdncia — com o
perdio do paradoxo. Nesse sentido, afirma o jurista mineiro: “Impdoe-se a necessidade
da formacio de partidos politicos sélidos e com densidade ideolégica em que sao
veiculadas posicoes e propostas dos mais variados matizes ideolégicos. E a ideia de
convivéncia amena, da tolerincia religiosa, da liberdade intelectual (...) sem o execrdvel

patrulhamento ideoldgico.””®

Mais recentemente, Luis Roberto Barroso escreveu sobre o constitucionalismo
democrdtico como sendo a “ideologia vitoriosa do século XX”. Na ocasido, apontou
que o conceito de democracia constitucional sintetiza em um tnico contexto teérico
e politico a ideia de soberania popular e governo da maioria (democracia) com a
tradigao liberal e seu ideal de poder limitado e de respeito aos direitos fundamentais
(constitucionalismo). Defendeu a tese de tratar-se de ideologia vitoriosa ao compara-
la com os regimes naufragados ao longo do século vinte, especialmente o marxismo-

leninismo, o fundamentalismo islimico e os regimes militares latino-americanos.

A ideologia vitoriosa, prossegue Barroso, tem na Constitui¢io o seu documento
politico-juridico central e que ndo apenas limita o exercicio do poder, mas impoe
deveres de atuagio. Especialmente no que refere ao caso brasileiro, o constitucionalista
fluminense apontou trés grandes conquistas dela decorrentes: (i) estabelidade

institucional; (ii) estabilidade monetdria; e (iii) inclusao social.’®

Especificamente sobre a jurisdigao constitucional e o papel exercido pelo Supremo

Tribunal Federal, destacou que nos primeiros anos de vigéncia da Constituigao de

76 ARAUJO, Sérgio Luiz Souza. O PreAmbulo da Constituicio brasileira de 1988 e sua ideologia. Revista de
Informagio Legislativa, n. 143, jul/set, 1999, p. 6.

377 ARAUJO, Sérgio Luiz Souza. O PreAmbulo da Constitui¢o brasileira de 1988 e sua ideologia. Revista de
Informagio Legislativa, n. 143, jul/set, 1999, pp. 10-11.

378 ARAU]O, Sérgio Luiz Souza. O PreAmbulo da Constituicdo brasileira de 1988 e sua ideologia. Revista de
Informagio Legislativa, n. 143, jul/set, 1999, p. 12.
79 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democritico ou neoconstitucionalismo como ideologia

vitoriosa do século XX. Revista Publicum, Rio de Janeiro, v. 4, Edigio Comemorativa, 2018, p. 14-36.

30 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democrético ou neoconstitucionalismo como ideologia

vitoriosa do século XX. Revista Publicum, Rio de Janeiro, v. 4, Edicgio Comemorativa, 2018, p. 20-22.
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1988 o Tribunal foi relutante em assumir seu papel de intérprete maior do texto

constitucional. Vejamos:

O regime militar se estendeu de 1964 a 1985. Nesse periodo,
sobretudo apés o Ato Institucional n° 5, o direito constitucional
deixou de ter qualquer papel relevante. Com a redemocratizago e a
convocagao da Assembleia Nacional Constituinte, teve inicio a luta
pela conquista de efetividade pelas normas constitucionais. Como
dito, parte do problema institucional brasileiro era a existéncia
cronica de um constitucionalismo de fantasia, que incluia na
Constituigao promessas que nao seriam cumpridas.

Os primeiros anos de vigéncia da Constitui¢ao de 1988 envolveram
o esfor¢o da teoria constitucional para que o Judicidrio assumisse
0 seu papel e desse concretizagao efetiva aos principios, regras e
direitos inscritos na Constitui¢do. Pode parecer ébvio hoje, mas
o Judicidrio, mesmo o Supremo Tribunal Federal (STF), relutava
em aceitar esse papel. Ao longo da década de 90, essa disfungao
foi sendo progressivamente superada ¢ o STF foi se tornando,
verdadeiramente, um intérprete da Constitui¢io.*!

Até aqui nos basta para ter como bem sedimentada a tese exposta no inicio do
presente topico no sentido de que a democracia constitucional brasileira consubstancia
uma viga do pensamento politico e ideolégico brasileiro com contexto histérico e com

elementos conceituais e tedricos préprios.

Por fim, lembramos que Paulo Bonavides, em conferéncia perante a Academia
Piauiense de Letras, ocorrida em 27 de julho do ano de 2000, ao ponderar que a
Constituigao Federal de 1988 ¢é “a melhor das Constitui¢oes brasileiras de todas as
nossas épocas constitucionais”, concluiu que o constitucionalismo tem sido a “grande
. ’ . ”382 . .
jornada do pensamento politico™® dos povos vocacionados aos regimes e governos

democriticos e representativos.

Desse modo, considerando o que até aqui foi dito, é possivel concluir que o periodo
histérico no qual estava culturalmente imerso Carlos Augusto Ayres de Freitas Britto
foi conformado sob a influéncia do pensamento ideolégico democrético constitucional
que, concorrendo com outros tantos, se desenvolveu com bastante vigor no Brasil e — e
nisso ¢ evidente a concordincia com Barroso —, até o momento, ¢ a ideologia vitoriosa
nao s6 no século vinte como também nessas primeiras décadas do século XI.

381 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democrdtico ou neoconstitucionalismo como ideologia

vitoriosa do século XX. Revista Publicum, Rio de Janeiro, v. 4, Edigio Comemorativa, 2018, p. 19-20.

382 BONAVIDES, Paulo. A evolugio constitucional do Brasil. Estudos Avancgados, v. 14, n. 40, p. 155-176,
2000. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/eav/article/view/9553. Acesso em: 25 jul. 2021.
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3.2 O papel do direito na contemporinea democracia constitucional
brasileira

Se nos for permitida a digressao, é pertinente iniciar rememorando um conceito
histérico de democracia decorrente da sabedoria de Herédoto, o grego, suas primeiras
fontes. Passam por Platao (A Repiiblica/Politico) e Aristételes (Politica), até que, na
Idade Média, Renascimento e Idade Moderna a classificagdo trifdsica (monarquia /
aristocracia / democracia) das formas de governo torna-se tradicional entre quem pensa

o assunto. Isso é o que nos ensina Abbagnano.’*

Se as reflexdes sobre democracia como forma de governo sio tao antigas quanto a
dgora, a “democracia dos modernos” tem imposi¢oes estruturais, como a necessidade
de um sistema representativo, e exigéncias bem especificas quanto a necessidade de
visibilidade do Poder (publicidade/transparéncia) pela liberdade de imprensa, pela
acesso publico as sessoes parlamentares, pelas manifestacoes dos representantes politicos
veiculadas em midia de massas, tudo a emprestar graus de legitimidade democratica ao

corpo de representantes eleitos.?

A prépria etimologia da palavra democracia indica o exercicio da cidadania®®

pelo
povo como um de seus elementos fundantes, pois nao apenas qualifica o individuo
como participante ativo (integrado) da vida publica, mas também sugere que o

“funcionamento do Estado estard submetido a vontade popular. ” 3¢

Ajeta indica alguns principios fundamentais que, a despeito do feixe conceitual,
estariam em qualquer definicdo contemporinea de democracia, quais sejam: a
valoriza¢io do individuo e da personalidade humana, a existéncia e protecio (efetiva,
acrescentamos) aos direitos fundamentais, e a tolerdncia a diversidade politica.’”
Em outras palavras: democracias sao aqueles regimes em que o texto constitucional
sobrevive com a manutengio das regras do jogo, com a alteragio do poder e a
impessoalidade a garantir a atuagao dos diferentes grupos sociais e politicos sem que

os derrotados sejam eliminados do debate publico, tudo isso da forma menos coercitiva

38 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. Tradugao de Alfredo Bosi. 2 ed. Sio Paulo: Martins Fon-
tes, 1998, p. 486-488.

384 ATETA, VAnia Siciliano. Diciondrio de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. Verbete:
Democracia. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2009, p. 192.

35 Sobre o exercicio da cidadania pelo povo como fator de robustecimento da legitimidade de regimes
democridticos, ver: FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade: uma introdugio 4 Politica do Direito. Sao Pau-
lo: Editora Perspectiva, 1978, pp. 62-ss.

38 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p. 676.

387 AIETA, Vania Siciliano. Diciondrio de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. Verbete:
Democracia. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2009, p. 193.
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possivel.”® Goyard-Fabre, por sua vez, apresenta os parimetros fundamentais para a
formagio da institui¢io democrética: trata sobre os procedimentos de representacio
politica, sobre o exercicio de um poder que nio pode existir sem a anuéncia do povo,

e sobre a Constitui¢io da liberdade que, delimitando os poderes publicos, garante o
389

respeito da legalidade.

Sobre a questao da representa¢io politica afirma que, nao obstante reconhecer que
nao exista identidade perfeita entre democracia e representagao, o entendimento de
que governantes devem agir no lugar e em beneficio dos governados, de quem recebem
seu mandato, é um dos axiomas centrais da teoria democritica.’*® Desenvolvendo
suas reflexoes, afirma que hd uma espécie de identidade juridica entre povo-nagao
e os representantes eleitos, de modo que a representagio politica serve como um
mecanismo mediador entre governados e autoridade governante.*’ Em suma, nas
palavras de Duhamel, “todas definicdes de democracia passam pela livre escolha
dos governantes pelos governados, dos detentores do poder pelos cidadaos. Certas
defini¢des ultrapassam este principio, nenhuma delas o afasta. ”°* Sobre o ponto

converge Pisier ao afirmar que o sistema representativo ¢ indissocidvel da construgao

democritica moderna.?®?

Nessa perspectiva é possivel concluir, portanto, que as eleigoes configuram, além da
viabilizagio do sistema de representacio politica, a forma mais basica de estabilizacio
dos sistemas politicos com a obtengdo do consenso, servindo na mesma medida para

evidenciar a importincia dos eleitores e de sua respectiva participagio no debate

394

publico em dire¢do ao consenso politico.’”* Trata-se de permitir que todo e cada um

dos individuos de respectiva comunidade democritica seja um participe ativo (ainda
que perdedor) da constru¢io da ordem juridica, criando-se um sistema normativo
fundante que estipule quem terd autoridade legitima para tomar decisoes coletivas e

quais sao os processos para essa tomada de decisao politica, com a consequente solu¢io

388 FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade: uma introdugio a Politica do Direito. Sao Paulo: Editora

Perspectiva, 1978, p. 62.
389

GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? : a genealogia filos6fica de uma grande aventura huma-
na. Tradugao de Claudia Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 126-141.

390

GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? : a genealogia filoséfica de uma grande aventura huma-
na. Tradugao de Claudia Berliner. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 127.

3 GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? : a genealogia filoséfica de uma grande aventura huma-
na. Tradugao de Claudia Berliner. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 131-132.

92 DUHAMEL, Olivier. As elei¢oes. Em: DARTON, Robert; DUHAMEL, Olivier [Orgs.]. Democracia.
Trad. de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 183.

3 PISIER, Evelyne. Montesquieu e Rousseau: dois batedores da democracia. Em: DARTON, Robert; DU-
HAMEL, Olivier [Orgs.]. Democracia. Trad. de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, pp. 112-113.

34 FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade: uma introducio a Politica do Direito. Sao Paulo: Editora

Perspectiva, 1978, pp. 66-67.
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dos desacordos morais; entendimento que em boa medida ji constava na doutrina

politica de H. Kelsen. **

Retornando aos parimetros fundamentais de Goyard-Fabre, além de um sistema
representativo, a instituicdo democritica deve contar também com a anuéncia ao
poder, ou seja: o consentimento do povo. E no vinculo voluntirio e desimpedido
que a sociedade civil empresta aceitac¢io as leis positivas da institui¢io democritica,
legitimando a autoridade legislativa para que determine o ordenamento juridico que a
todos protegerd.’*® Desse modo, o sistema representativo aliado ao consentimento do
povo ao exercicio do poder legitimo “equivale dizer que cabe ao povo decidir, por si

mesmo, sobre seu destino politico. 7’

A “Constitui¢ao da liberdade” se soma ao sistema representativo e a anuéncia do
povo para fechar o tripé de pardmetros fundamentais da instituicio democrética de
Goyard-Fabre. Compéem o que ela chama de Constitui¢do da liberdade o equilibrio
constitucional entre os poderes, como caracteristica prépria dos governos moderados
e autolimitados; o pluralismo partiddrio, considerando que a liberdade na diversidade
de opinides é um fator que limita a autoridade de um poder central; e a virtude

civica, como forma de manifestacio comportamental dos individuos que compdem a

398

sociedade civil em dire¢ao ao bem publico®®, trata-se, segundo entendemos, de uma

espécie de conscientiza¢io politica do povo.

H4, portanto, o que Bobbio chamou de contesidos minimos inerentes a um Estado
Democrdtico, tais como: garantias dos principais direitos de liberdade, pluralidade de
partidos politicos em franca concorréncia, eleicoes periédicas via sufrdgio universal,
decisdes coletivas ou concordadas tomadas a partir da regra majoritdria e sempre apés
um debate desimpedido entre os contendores ao posto politico.* Bolzan e Streck
lembram ainda que sociedades democrdticas siao verdadeiramente histéricas (abertas
ao tempo), pois benevolentes com transformagées em dire¢do ao novo, e aquelas

aonde conflito ¢ legitimo — e no mais das vezes a disputa de interesses acaba sendo

%5 KELSEN, Hans. A Democracia. Tradugio de Ivone Castilho Benedett, Jefferson Luiz Camargo, Marcelo
Brandio Cipolla e Vera Barkow. 22 edi¢do. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 137-205. No mesmo sentido:
AIETA, Vania Siciliano. Diciondrio de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. Verbete: Democra-
cia. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2009, p. 193-195.

396

GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? : a genealogia filoséfica de uma grande aventura huma-
na. Tradugao de Claudia Berliner. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 133-134.

397

GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? : a genealogia filos6fica de uma grande aventura huma-
na. Tradugao de Claudia Berliner. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 135.

398

GOYARD-FABRE, Simone. O que é Democracia? : a genealogia filos6fica de uma grande aventura huma-
na. Tradugio de Claudia Berliner. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003, pp. 136-140.
399

BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. Tradugio de Marco Aurélio
Nogueira, 4 ed., Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p. 37.
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institucionalizada em forma de direitos que devem ser devidamente atendidos e

respeitados.

Diante dessas consideragoes conceituais propedéuticas ja é de se cogitar que
o exercicio da jurisdigao constitucional — como veremos com vagar no capitulo
seguinte do trabalho — deve seguir algumas premissas estruturantes que tornem a
metodologia da jurisdi¢do ndo apenas transparente, mas, em boa medida, previsivel e

intersubjetivamente controldvel.

Insistindo sobre um ponto que entendemos nevralgico na nossa compreensao do
401

pelo Poder

método juridico, é de se considerar a utilizagao do livre convencimento
Judicidrio como forma de “envernizar”** decisdes discriciondrias e arbitrérias configura
circunstincia antidemocrdtica. Entendemos por decisdes judiciais discriciondrias
e antidemocrdticas, na esteira do que defende Georges Abboud,” aquelas que se

fundamentam em maior ou menor medida no enfraquecimento da autonomia do

Direito e na mitigagio da normatividade da legalidade constitucional.

A primeira premissa do raciocinio ¢ a de que regimes autoritdrios e, em especial,
regimes totalitdrios sio a antitese da democracia.*” A segunda premissa que devemos
considerar é a de que os regimes totalitdrios tém como marca registrada a utilizacao
de mecanismos e teorizagdes juridico-politicas que enfraquecem o poder coercitivo/
normativo da lei.**® Desse modo ¢é possivel concluir que, nas hipdteses em que um juiz
dispde da legislacdo sem consistentes razdes constitucionais que o respaldem, ele nao

apenas estd proferindo uma decisdo inadequada sob a perspectiva tedrica ou filoséfica.

00 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN, Jose Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 8 ed., rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, pp. 111-112.

1 Sobre o tema do livre convencimento, ver: ARONE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996; WILD, Rodolfo. O principio do livre convencimento no
CPC/2015; e FERREIRA, Fébio Luiz Braganca. A possibilidade de superacao da discricionariedade judicial
positivista pelo abandono do livre convencimento no CPC/2015, Salvador: Editora Juspodivm, 2018.

402 Utilizamos a expressio envernizar no sentido de que a categoria “livre convencimento” ¢ utilizada de modo
a dar aparéncia (meramente superficial) de adequagio juridico-constitucional para decisoes discriciondrias/ar-
bitrdrias.

405 Relevante anotar que, conforme entendemos, Abboud desenvolve seu raciocinio dentro da perspectiva
teérica da CHD (Critica Hermenéutica do Direito) de Lenio Streck, notadamente quanto as reflexdes sobre
jurisdicao constitucional. Ver: ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato admin-

istrativo e a decisao judicial. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
4 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisio judi-
cial. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, pp. 354-361.

45 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN, Jose Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 8 ed., rev. e atual. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2014, pp. 136-139.

46 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisio judi-

cial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 355.
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Trata-se, de fato, de uma decisdo antidemocrdtica e politicamente insustentdvel, pois

usurpa o espago de constru¢ido democrética do Direito.

E papel do direito, portanto, garantir um ambiente institucional em que as
decisoes judiciais sejam tomadas sempre dentro do préprio direito, considerando
sua autonomia, especialmente considerando-se as possibilidades semanticas dos
textos normativos. Niao ignoramos e nem se defende a ilusio de que nio existam
casos absolutamente excepcionais. De todo modo, o fato é que, regra geral, afastar
a incidéncia do texto normativo por razdes alheias & gramdtica constitucional e sua
principiologia é antidemocritico. Sobre o ponto, Georges Abboud apresenta uma
perspectiva histérica para a questio ao lembrar que no regime totalitdrio nazista as
decisoes judiciais se baseavam na posi¢ao politica do regime, no entendimento do
Fiihrer e nio no direito positivo. “” Nesse mesmo contexto afirma Mario Losano que
o nacional-socialismo levou ao extremo as criticas a vinculacao do Estado ao direito
positivo; conforme afirma, “o direito anterior a 1933 foi esvaziado, obrigando juizes
a interpretd-lo segundo os principios nazistas: os juizes eram liberados da servidao da

norma, para ficar subjugados ao poder politico. ” 48

-

E evidente que nao se trata aqui de diminuir o papel do Judicidrio, mormente
em sede de jurisdigao constitucional, tampouco de reduzir o sistema democrético e
constitucional brasileiro 4 regra majoritiria ou outros parimetros prioritariamente
procedimentais. E é nesse contexto que, indo além dos elementos discursivos que se
sedimentaram na composi¢ao do conceito de democracia, nessa altura da histéria do
pensamento ocidental, o estudo sobre o papel da democracia como forma de governo
nio pode estar dissociado daquela que ¢ condi¢io de possibilidade da legitimidade
institucional no Brasil: a Constituicao Federal. Vale dizer, no caso brasileiro o estudo da
democracia deve estar aliado e em paralelo com o entendimento do Constitucionalismo

Contemporineo.

Essa é uma circunstincia relevante primeiro para que as reflexes sobre democracia
nao fiquem historicamente descontextualizadas e, em um segundo momento, para

que se reafirme, como dito, a importincia fundamental do exercicio da jurisdigao

7 ABBOUD, Georges. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisio judi-

cial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 355.

48 LOSANO, Mirio G. Sistema e estrutura no direito: o século XX. Vol. I1. Tradugao de Luca Lamberti, rev.
de trad. de Carlos Alberto Dastoli. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 185.

Cass Sunstein também tece considerages sobre a teorizacio juridica no periodo do nacional-socialismo alemao
na qual a aplicagio do Direito pelos juizes era feita prioritariamente por politicas; sempre que o direito positiva-
do bloqueasse avangos do pensamento politico predominante, o texto legal era simplesmente deixado de lado.
Ver: SUNSTEIN, Cass R. Must formalism be defended empirically?, 1999, The University of Chicago — The
law school. Disponivel em: <http://www.law.uchicago.edu/publications>. Acesso em: 20.03.2015.
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dentro dos pardmetros que entendemos como adequados ao sistema constitucional
brasileiro. E isso, pois o chamado constitucionalismo, no geral, e o sistema brasileiro, no
particular, t¢ém no Poder Judicidrio um garante dos seus dois elementos fundamentais:
controle ao exercicio do poder (controle judicial dos atos administrativos e controle de

constitucionalidade) e defesa dos direitos fundamentais.

Como diz Amar, o texto constitucional ¢ muito além de um simples texto. E
um constituindo.*”® Ou: a Constituicio constitui, para utilizar expressao de Streck.!”
Constitui uma comunidade fundada sobre os principios que, ao serem acolhidos
pelo texto constitucional, ganham densidade como direitos fundamentais de
natureza deontolédgica.*’’ As primeiras consideragoes sobre o tema jé demonstram
que o Constitucionalismo Contempordneo, muito embora convergente com diversos
pontos do pensamento democritico, constrange, em alguma medida, um dos pilares

fundamentais da teoria tradicional da democracia: o principio majoritirio.

A existéncia de uma Constituigio rigida afasta ou, quanto menos, dificulta bastante
o acesso do debate politico a determinados temas que, portanto, estdo fora do alcance
das maiorias ocasionais. Essa reflexdo ¢ antiga?'? e constava jd, por exemplo, no caso
State Board of Education vs. Barnette, (319 U.S. 624 - 1943), julgado pela Suprema
Corte estadunidense, ocasido em que o Justice Robert Jackson, ao entregar a opinion
of the Court, afirmou que o propésito mesmo de uma declaracio de Direitos ¢ o de

retirar alguns temas dos percalgos do debate politico, transformando-os em principios

de Direito que deverao ser aplicados pelos tribunais.*'?

49 AMAR, Akhil Reed. America’s constitution: a biography. New York: Random House Trade Paperbacks,
2005, p. 05.

410 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigao constitucional e decisio juridica. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2014, passim.

41 CARVALHO NETTO, Menelick; SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do Di-
reito: a produtividade das tensoes principioldgicas e a superagao do sistema de regras. Belo Horizonte: Férum,
2011, pp. 157-162; DWORKIN, Ronald. The concept of unenumerated rights: wether and how Roe should be
overruled. University of Chicago Law Review, v. 58, n. 1, 1992, pp. 381-ss.

412 Evidente que a relagdo entre constitucionalismo e democracia é muito mais antiga que o acérdao da Su-
prema Corte norte-americana que citaremos a seguir, proferido dos anos 40. Como tudo o que ¢ politico,
trata-se de debate antiquissimo. Stephen Holmes afirma que reflexdes sobre essa questao remontam ao século
XVIII, quadra histérica em que Putney afirmou que todos os homens e todas as na¢oes tém liberdade e poder
para alterar suas constituigoes e suas leis se as considerarem frdgeis; ou na qual Thomas Jefferson afirmou que
¢ direito do povo abolir qualquer forma de governo que tenha se tornado destrutivo da liberdade e da vida, e
que nenhuma institui¢ao e nenhuma lei, por fundamental que seja, era irrevogdvel. Tratava-se, como se vé, de
manifesta¢oes contundentes contra o comprometimento (precommitment) e limitagio de uma geracio pelos seus
antepassados. Constrigio tipica da teoria mais tradicional acerca do constitucionalismo — costumeira em usar a
metdfora de Ulysses para justificar o fato de que, no pensamento politico-constitucional, a geragio constituinte
castre, em alguma medida, as geragoes futuras. Ver: HOLMES, Stephen. El precompromiso y la paradoja de la
democracia. Em: ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia. México: Fondo
de Cultura Economica, 2003.

43 Trecho da opinion do Justice Jackson no caso State Board of Education vs. Barnette, (1943, n.c. 591): “The
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Trata-se, em uma primeira andlise, de uma contraposi¢ao ao fundamento bdsico
da democracia de que aos cidadaos deve ser dada oportunidade de participar, via
regra majoritdria, da votagao das questoes relevantes para a comunidade na qual estd
inserido. Mas o caminhar dos estudos sobre o tema, tal como j4 tivemos ocasido de

mencionar*%, pode indicar conclusio diversa.

Nesse sentido sdo as interessantes reflexées de Holmes. O autor afirma que um dos
principais mitos do pensamento politico moderno estd em imaginar que exista qualquer
contradi¢io entre democracia e constitucionalismo.*"”> Para o autor, o regramento
constitucional nio deve ser visto pura e simplesmente como uma limitagao ao debate
publico; antes, o regramento constitucional deve ser entendido como um instrumento
governamental que, separando poderes e delimitando competéncias, pode direcionar
o governo e o pais em dire¢io ao bem comum, dando-lhes mais eficiéncia e senso de

objetivo, uma dire¢ao comum.

Assim, ainda com Holmes, temos que as regras constitucionais em geral sio
capacitadoras, de modo que seria equivocado identificar o constitucionalismo
simplesmente como uma limitagio ao poder. A democracia, nessa perspectiva,
nio ¢ simplesmente o governo do povo, é mais que isso. E o governo do povo via
procedimentos predeterminados e que tenham como escopo a manutenc¢io do regime
e a protecdo e promogio de direitos e liberdades. Sob a perspectiva material, afirma
que sao legitimas todas as limitagdes ou restri¢des que sirvam substancialmente ao
axioma democrdtico da liberdade e que viabilizem ao cidadao e a comunidade alcangar
determinados valores. D4 exemplos tais como a imposicao legislativa que torne
obrigatério o uso do cinto de seguran¢a nos automéveis, como forma de atingir um
desiderato aceito pela comunidade e de que outra forma seria dificil de ser alcancado;
ou a legislacio trabalhista que impede que o trabalhador de ser contratado por valor
inferior ao saldrio minimo, como forma de facilitar que o cidadio obtenha o que
quer; ou o estabelecimento de regulagdes que protejam e organizem o debate publico,

evitando censuras e monopdlios. Em suma: a proibigao de que o cidadao se venda

very purpose of a Bill of Rights was to withdraw certain subjects from the vicissitudes of political controversy, to
place them beyond the reach of majorities and officials and to establish them as legal principles to be applied by
the courts. One’s right to life, liberty, and property, to free speech, a free press, freedom of worship and assem-
bly, and other fundamental rights may not be submitted to vote; they depend on the outcome of no elections.”
[Argued: March 11, 1943 / Decided: June 14, 1943 Mr. Justice JACKSON delivered the opinion of the Court].

414 FERREIRA, Fébio Luiz Braganca. A possibilidade de superacio da discricionariedade judicial positivista
pelo abandono do livre convencimento no CPC/2015, Salvador: Editora Juspodivm, 2018, pp. 143-153.
45 HOLMES, Stephen. El precompromiso y la paradoja de la democracia. Em: ELSTER, Jon; SLAGSTAD,

Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia. México: Fondo de cultura Economica, 2003.
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como escravo implica na aceitagdo de um compromisso prévio e superior com a
416

prépria liberdade.

Avangando sobre essa questio, lembramos que Ronald Dworkin defende o
argumento de que devemos abandonar a ideia de que a existéncia de politicas e
de uma legislagio defendida votada pela maioria seria condic¢io suficiente para

47 Sobre o ponto, o

garantir a existéncia e manutengao de um regime democrdtico.
constitucionalista estadunidense menciona a intervenc¢io do constitucionalismo na
constru¢io e defesa do que chamou de direitos antidiscriminatérios individuais, tais
como liberdade de expressio, direitos econdmicos que previnem que determinada
parcela de individuos vivam em extrema miséria, e as liberdades de consciéncia. Por
essa razdo é que excluir do jogo politico o debate sobre a necessidade de existéncia (ou

nao) dos direitos mencionados seria, no entender de Dworkin, garantia de viabilidade

e manutencio do sistema democritico, e nio o contrario.*!8

Retornando para a doutrina nacional, é pertinente citar Lenio Streck quando afirma
que, na atual quadra histdrica, a contraposi¢io entre democracia e constitucionalismo
configura perigoso reducionismo. Nesse sentido, argumenta que o desenvolvimento
do direito publico que seguiu ao segundo pds-guerra colocou as constituigdes escritas

como condig¢io de possibilidade do exercicio do regime democrético.*"

Como bem adverte Evelyne Pisier, a invengdo democrdtica é constantemente
necessria, pois as coisas nunca estio definitivamente conformadas e concluidas.**
Democracia € histéria,*! é um vir-a-ser,*? democracia ¢ experiéncia que se desenvolve
dentro daqueles padroes aceitos pela tradicio do pensamento politico. Seguindo-se a
tradigao das culturas ocidentais contemporaneas, ¢ possivel concluir que os conceitos

de democracia e constitucionalismo se entrelacam.

416 HOLMES, Stephen. El precompromiso y la paradoja de la democracia. Em: ELSTER, Jon; SLAGSTAD,
Rune (Org.). Constitucionalismo y democracia. México: Fondo de Cultura Economica, 2003.

47 DWORKIN, Ronald. Direitos fundamentais: a democracia e os direitos do homem. DARTON, Robert;
DUHAMEL, Olivier [Orgs.]. Democracia. Trad. de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 159.

48 DWORKIN, Ronald. Direitos fundamentais: a democracia e os direitos do homem. DARTON, Robert;
DUHAMEL, Olivier [Orgs.]. Democracia. Trad. de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, pp. 160-
162.

49 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas. 5 ed. rev.
mod. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 87.

420 PISIER, Evelyne. Montesquieu e Rousseau: dois batedores da democracia. Em: DARTON, Robert; DU-
HAMEL, Olivier [Orgs.]. Democracia. Trad. de Clévis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 110.

#1 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN, Jose Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 8 ed., rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 112.

422 STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN, Jose Luis. Ciéncia politica e teoria do estado. 8 ed., rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 126.
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Desse modo, se ¢ correta a afirmagio de Aieta*” de que uma das grandes dificuldades
tedricas hoje é a determina¢io do que nio seja democracia, afirmamos, com seguranga,
que estardo em falta de sintonia com o sistema democrdtico constitucional o exercicio
da jurisdi¢ao que, sob o 4libi teérico do livre convencimento, do decidir conforma a
consciéncia — ou de qualquer outro exercicio retdrico, a esse propdsito — desconsideram
nao apenas a autonomia, integridade e coeréncia do Direito, mas a legislacio
democraticamente votada, e, quando nao, o préprio texto constitucional.

4

Tal como jd tivemos ocasiio de apontar,** o chamado Constitucionalismo-

Contemporaneo®® consubstancia movimento de fei¢ao especialmente juridica e politica
que, tendo se desenvolvido com maior for¢a na segunda metade do século XX (p6s-
guerra), tem como principais esteios principioldgicos a limita¢ao do poder (publico e
privado) e a previsao de um elenco de direitos e garantias individuais e de cidadania.
Sdo as chamadas exigéncias “dupla-face” do Constitucionalismo Contemporineo
a demandar instrumentos de fomento ao exercicio da cidadania e, do outro lado,
instrumentos de garantia dos direitos individuais e coletivos com limita¢oes claras ao

exercicio do Poder.

Em sintese, estamos a tratar de um movimento juridico e politico no qual se busca,
por mecanismos legais e constitucionais, garantir tanto o exercicio da cidadania como
a limitagio do exercicio do Poder.**® A referéncia que se faz é o referido movimento
juridico-politico prop6s uma cultura (tradi¢ao) de limites ao exercicio de um Poder que

vincula — impondo limites e obrigacoes — todos seus nichos ao texto constitucional.?’

43 AIETA, Vania Siciliano. Diciondrio de Filosofia do Direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. Verbete:
Democracia. Sao Leopoldo: Unisinos, 2009, p. 192.

424

Ver especialmente: FERREIRA, Fébio Luiz Braganca. A possibilidade de superagio da discricionariedade
judicial positivista pelo abandono do livre convencimento no CPC/2015, Salvador: Editora Juspodivm, 2018;
FERREIRA, Fébio Braganca. Decisao judicial e politicas publicas: o juiz, a lei € o termémetro. Em: Consti-
tui¢ao, Economia e Desenvolvimento — Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional. Curitiba,
2015, vol. 7, n. 13, jul.-dez. p. 476-495; FERREIRA, Fébio; PADUA, Thiago Aguiar de. Entre o Tribunal e o
Parlamento: a atualidade das ligoes dos casos de verticalizagao e fidelidade partiddrias no contexto do papel das
instituigoes na reforma politica. Em: Revista da AGU, Brasilia-DE v. 14, n. 04, p. 231-270, out./dez. 2015.

45 Na feliz sintese de José Afonso da Silva: “Por ‘constitucionalismo’ s6 se deve entender o movimento politi-

co, filoséfico, cultural, voltado para a conquista de documentos constitucionais em que se fixam principios lib-
erais-democrdticos. O constitucionalismo, pelo visto, nasceu como meio de limitar a acdo do poder e garantir a
vigéncia dos direitos da pessoa humana, por meio de uma constituicio escrita. O modo de ser do Estado, assim,
ficava caracterizado racionalmente pelas formas que lhe desse uma constitui¢io escrita como lei suprema.” Em:
SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2014., p. 66.

426 STRECK, Lenio. Jurisdi¢ao constitucional e decisao juridica. 4 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, p. 47; mais especificamente sobre as conformacdes tedricas possiveis e necessdrias A existéncia de um
Constitucionalismo latino-americano, ver, na mesma obra: pp. 428-450.
427 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicao e ativismo judicial: limites da atuagio do Judicidrio. Porto Alegre: Livrar-

ia do Advogado, 2013, passim.
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O que se quer afirmar com essas notas pontuais é que o Constitucionalismo
Contemporineo — particularmente reconhecido pelo debate publico juridico como
sendo o mais adequado e “normalizado” ao nosso atual estdgio de evolugao juridico-
politico — nio convive com atos de for¢a desregulados que, nio apenas pretendem
uma supressio de direitos e garantias individuais, mas que, também, se justifica
ideologicamente como forma de esgotamento da nogio de individuo. Ora, se
os movimentos e os textos constitucionais dos séc. XX e XXI se fundamentam na
limitagao do poder e na previsao de direitos e garantias individuais, sua tendéncia é
evoluir com a previsao de outros direitos, tais como os chamados direitos positivos, de

prestagao, de viés social.

E se é bem verdade que o nosso sistema de democracia constitucional em cujo
DNA estd esse movimento juridico-politico que chamamos de Constitucionalismo
Contemporineo nio convive bem com atos de for¢a desregulados e com tentativas de

restricao aos direitos e garantias fundamentais, é certo que o ndo esta imune contra

42

o que Gabardo chama de “moralismo politico™*®, em razdo do qual o préprio Poder

Legislativo, impulsionado por movimentos e pressdes populares, arremeteria contra
os direitos fundamentais como forma de atender demandas moralistas de suas bases
eleitorais. O projeto legislativo que aqui discutimos, por simbolizar um consciente
coletivo que s6 consegue encontrar estratégias de combate a corrupgio em medidas de
restri¢ao aos direitos fundamentai, pode ser definido como um projeto moralista, nos

termos descritos por Gabardo e Vianna *¥

Um exemplo de movimentos e pressdes populares a impulsionar projetos que
podemos interpretar como moralistas, tal como jd tivemos ocasido de mencionar®?,
¢ a acolhida da proposta legislativa epitetada de “dez medidas contra a corrupgio” de

perfil nitidamente autoritdrio®' e que possuem o potencial de reforcar um cendrio de

48  GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto na

Constitui¢ao da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Hori-
zonte, ano 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017, pp. 75-78.

49 GABARDO, Emerson. Os perigos do moralismo politico e a necessidade de defesa do direito posto na
Constitui¢ao da Republica de 1988. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Hor-
izonte, ano 17, n. 70, p. 65-91, out./dez. 2017; GABARDO, Emerson; VIANA. Ana Cristina Aguilar. Critica
a primeira proposta do projeto “dez medidas contra a corrup¢io”: a questdo do accountability. In: PINTO,
Amanda Luiza Oliveira; BERTOTTI, Bérbara Mendong¢a; FERRAZ, Miriam Olivia Knopik (orgs.). Reformas

Legislativas de um Estado em Crise. Curitiba: Editora [thala, 2018.

#0 GUEDES, Jefferson Carus; FERREIRA, Fibio Braganca. A atualidade do pensamento autoritdrio no Bra-
sil no caso das 10 (dez) medidas contra a corrupgio: uma visio do direito a partir de Francisco Campos. Em:
Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, texto admitido para publicagio (no prelo).

#1 Novamente, insista-se, lembramos que a conceituagio de determinado pensamento politico ideolégico ou
determinada politica publica ou proposicio legislativa como “autoritdrio” nio significa, em absoluto, a pres-
suposicao de uma fei¢io pejorativa a esse qualificativo. Autoritdrio, como pretendemos haver demonstrado no
tdpico anterior, significa uma determinada roupagem conceitual especifica, decorrente de um contexto histérico
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“moralismo judicial”, nos termos do que descrito e criticado por Salgado.”*? A autora,
em dura critica ao Poder Judicidrio — com a qual coadunamos — aponta casos tais como
os julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal no caso da lei da ficha limpa
(ADC n° 29 e 30), da anulagio de nomea¢io de ministro de Estado pela Presidente
da Republica Dilma Rousseff (MC em MS 34.070), da determinacio de prisao de um
senador da Reptblica em pleno exercicio do mandato (AC 4039) e da determinacio
de afastamento do presidente da Cimara dos Deputados (AC 4070), para defender
o argumento de que estarfamos vivendo ji sob uma “gramdtica de excepcionalidade”
na qual uma “sanha moralizadora do Judicidrio” teria como consequéncia a suspensio
da Constitui¢do. Cendrio que, evidentemente, enfraquece e ofende a democracia

constitucional.

Democracia constitucional que referimos sob uma abordagem mais especifica dos
direitos fundamentais e sua defesa. Afinal, como bem alerta Robert Alexy, os direitos
humanos e fundamentais sao concomitantemente democrdticos e (sob a perspectiva
da regra democritica da maioria) antidemocréticos, pois recorrentemente impdem

resisténcia 2 atuagdo do poder legislativo*®.

E é nesse contexto que, indo além dos elementos discursivos que se sedimentaram na
composi¢io do conceito de democracia, constitucionalismo e direitos fundamentais,
nessa altura da histéria do pensamento ocidental, o estudo sobre o papel da democracia
como forma de governo nio pode estar dissociado daquela que é condic¢io de
possibilidade da legitimidade institucional no Brasil: a Constitui¢ao Federal de 1988.
Valedizer, ao se pensar o papel do Direito no atual contexto histérico e politico brasileiro,
seja sob a perspectiva de proposi¢oes legislativas ou, ainda mais especificamente, no
que diz com o funcionamento e os métodos da jurisdigao constitucional, é preciso
contrapor essa reflexdo as possibilidades interpretativas (metodolégicas) que sejam

compativeis com 0 nosso texto constitucional.

E esse, portanto, o papel do direito e da jurisdi¢io no contexto das democracias
constitucionais contemporineas, a brasileira incluida. H4 um avanco civilizatério
evidente quando comparado o atual sistema politico com o antecedente. Trata-se, a
democracia constitucional, de conformagio politica vocacionada aos valores liberais

e individuais perpassados em sua inteireza por direitos de natureza social em todas

especifico e com elementos estruturantes igualmente especificos.
#2 SALGADO, Eneida Desiree. Populismo judicial, moralismo e o desprezo & Constituigao: a democracia

entre velhos e novos inimigos. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 117, p. 193-217, 2018.

435 ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales en el Estado constitucional democratico. In: CARBONELL,
Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.
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as suas geragoes. E, certamente, a melhor dentre as opgoes, pois, com Todorov, ideal
mesmo é a op¢o pelo didlogo, método de obtengao de consensos que evita os extremos

do mondlogo e da guerra.®*

3.3 A visao de Ayres Britto sobre o Direito.

A primeira questao que talvez deva ser ressaltada é o entendimento vocalizado de
Ayres Britto sobre a possibilidade (qui¢d necessidade) de que a Jurisdigao ouga os
clamores e apelos populares de modo geral. Em uma entrevista concedida em 08 de

maio de 2012, enquanto na presidéncia do Supremo Tribunal Federal, ressalvando

sua vocagdo de jurista e de ter posigoes sempre ancoradas no texto constitucional,*”

afirmou, apds ser perguntado sobre a aprovagio da unido entre casais do mesmo sexo

e se esse teria sido seu melhor momento na Corte, o seguinte:

Um dos melhores. Logo depois da decisio, foram muitas as
demonstragoes que recebi. Uma noite, estava tomando cafezinho
numa livraria quando um senhor de uns 75 anos me disse: “Sou
médico, assisti o julgamento e venho lhe dar um abrago de
agradecimento, porque tenho um filho de 40 e poucos anos que é
médico e gay. Estdvamos assistindo e rezando pela aprovacao. Ele
ficou tio feliz, a familia toda ficou.” Isso é conciliar o Direito com
a vida.

Em outra passagem, circundando o mesmo tema, afirmou: “abro as janelas do
Direito para o mundo circundante. Nio para fugir do fundamento técnico, cientifico.
Mas meu olhar sobre o dispositivo juridico é influenciado pela vida vivida.” Alguns anos
antes, pouco apds o julgamento da A¢io Penal 470 (“mensaldo”), no mesmo sentido
afirmou que muito embora o Supremo tivesse decidido tecnicamente, considerou
inegivel que “a ambiéncia psicossocial favoreceu um compromisso ainda mais forte

com as exigéncias éticas” e que, na ocasido do referido julgamento, foi preciso — nas

#4 TODOROV, Tzvetan. Nés e os outros: a reflexdo francesa sobre a diversidade humana. Vol. I, Trad. Sergio

Goes de Paula, Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1993, p. 16.

5 “Cada qual é como é. Sou um estudioso do Direito, nunca deixo de votar equacionando a causa juridica-

mente a partir da Constituigdo. Posso pecar até por excesso, votos alongados, mas todos sio rigorosamente fun-
damentados. Estou convencido de que essa postura humanista nao briga com a ciéncia do Direito. Antigamente
se trabalhava muito no direito sem geminagio de conceito. Hoje minha drea é outra, ¢ de buscar conceitos
geminados. Antigamente se dizia: a liberdade de imprensa nao ¢ incompativel com a democracia. Nao ¢ mais
assim, é: ndo hd democracia sem liberdade de imprensa. Antes era: a ciéncia do direito nao ¢ incompativel com
o humanismo. Hoje é: no hd ciéncia do Direito sem humanismo.” Cf. Ayres Britto, um poeta na alta corte.
Carta Capital. Caderno: Politica, 8 de maio de 2012, disponivel em: https://www.cartacapital.com.br/politica/
ayres-britto-um-poeta-na-alta-corte-2/, tltimo acesso em: 07 de agosto de 2021.
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palavras de Ayres Britto — uma abordagem heterodoxa, criativa e ousada para que a

Corte pudesse “sintonizar nio com a sociedade, mas com a existéncia.”*

Muito jd se falou sobre a impossibilidade antropolégica de um juiz neutro
(Zaffaroni) ou sobre o cardter intersubjetivo da linguagem ou, ainda, sobre a influéncia
que o contexto (social, cultural, politico, econémico, entre outros) exerce sobre a
defini¢ao de qual a melhor na solugio juridica a ser adotada caso a caso. Tudo isso a
demonstrar que nao se estd tentando frisar qualquer suposto equivoco nas referidas
manifestacoes. A intengdo é contrastar essa abordagem, essa visao do Direito, com
aquela analisada no capitulo anterior da tese a demonstrar, repita-se, uma transi¢ao na
forma que o Supremo Tribunal Federal vé e entende a melhor forma de exercer suas
atribuigdes, assim como o seu papel no contexto institucional do pais. Trata-se, no
que aqui convencionamos chamar de Corte Ayres Britto, de uma visio mais proativa,
mais dialogada, mais explicitamente aberta s circunstincias, mais expansiva. Enfim,
essas manifestagdes — somadas as decisoes tomadas pelo Tribunal, como se verd — sdo

representativas dessa transicao.

Trata-se de uma forma de ver o Direito e o papel das instituicoes que deverd se
coadunar com o que chamou de humanismo, classificado como categoria constitucional
e que pode ser compreendido como o esquadro, o referencial teérico, sobre o qual se
desenvolve o pensamento técnico de Ayres Britto. Pensamento esse que, explicitamente
ou nio, guarda estreita relagdo com os elementos conceituais que acima chamamos de
democracia constitucional. E nesse sentido que afirma que “toda essa perspectiva do
humanismo até hoje conserva o seu origindrio cardter politico-civil de prevaléncia do
reino sobre o rei.” *7 O reino sobre o rei. Estamos diante de sintese que, por sua precisio
e clareza, poderia substituir por si s6 e sem maiores prejuizos muito do que j4 foi dito
sobre esse movimento que chamamos de constitucionalismo. Mais detalhadamente,

nos afirma que esse humanismo significa a agregagao de trés premissas:

Diga-se mais: toda essa perspectiva do humanismo até hoje conserva
o seu origindrio cardter politico-civil de prevaléncia do reino sobre o
rei. Que outra coisa nao significou sendo a consubstanciagao de trés
paulatinas e correlatas ideias-for¢a: a) o Direito por exceléncia é o
veiculado por uma Constitui¢io Politica, fruto da mais qualificada
das vontades normativas, que é a vontade juridica da na¢io; b) o
Estado e seu governo existem para servir a sociedade; ¢) a sociedade

46 AYRES BRITTO, Carlos. Entrevista da 22, Silvana de Freitas. Sao Paulo: Folha de S. Paulo, 03/09/2007,
disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc0309200718.htm; Gltimo acesso em: 05/12/2020.

#7 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:
Férum, 2012, p. 21.

— 119 —



nao pode ter outro fim que nao seja a busca da felicidade individual
dos seus membros e a permanéncia, equilibrio e evolugio dela
prépria.®

O trecho transcrito é capaz de nos responder a pergunta sobre qual o papel do
Direito no pensamento de Ayres Britto. Resposta que, como jd afirmado, estd em
estreita relagdo com o constitucionalismo democrético. Democracia essa que qualificou
de “trés vértices”, a compor as perspectivas procedimental, substancialista e fraternal.
Temos ai, nesses trés vértices, a partir da doutrina de Britto, a forma representativa de
produgio do direito, a descentralizagdo dos Ambitos de tomada de decisio sobre temas

de interesse publico e as a¢oes distributivas no campo econdémico e social, assim como

a consagracio do pluralismo pela congregacao das diferentes visdes de mundo.*

ob uma perspectiva mais estritamente interpretativa, defende que a ciéncia juridica
Sob uma perspect is estritamente interpretativa, defend iéncia juridi

deve se assumir expressamente pds-positivista, modelo que, segundo compreende, “tem
nos principios juridicos uma forga normativa ainda maior que as regras.”* Partindo da
premissa de que o direito é uma questao de caso concreto no qual o sistema normativo

objetivo deverd ser amoldado aos fatos para que se possa encontrar a melhor solugao

#8  BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, p. 21.
49 “Recolocando a ideia: status civilizatério ou elevado padrao de civilidade de todo um povo é uma terceira
dimensio conceitual do humanismo. A mais recorrente, por sinal. A ser alcancada mediante mecanismos de
Direito positivo que jd se contém no contemporineo conceito de democracia. Democracia que em Constitu-
icdes como a portuguesa de 1976 e a brasileira de 1988 ostentam os seguintes tragos fisiondmicos: 1 — democra-
cia procedimentalista, também conhecida como Estado Formal de Direito ou Estado Democritico de Direito,
traduzida no modo popular-eleitoral de constituir o Poder Politico (composto pelos parlamentares e pelos que
se investem na chefia do Poder Executivo), assim como pela forma dominantemente representativa de produzir
o Direito legislado; IT — democracia substancialista ou material, a se operacionalizar: a) pela multiplicagao dos
nicleos decisérios de poder politico, seja do lado de dentro do Estado (desconcentragio organica), seja do lado
de fora das instAncias estatais (descentralizagio personativa, como, por amostragem, o plebiscito, o referendo
e a iniciativa popular); b) por mecanismos de agoes distributivistas no campo econdémico-social. Vinculo fun-
cional, esse (entre democracia e a seguranca social), que a presente Constitui¢o italiana bem expressa na parte
inicial do seu art. 1°, verbis: “A Itdlia é uma Republica democrética fundada no trabalho”; III — democracia
fraternal, caracterizada pela positivagio dos mecanismos de defesa e preservagio do meio ambiente, mais a
consagra¢io de um pluralismo conciliado com o nao-preconceito, especialmente servido por politicas publicas
de agoes afirmativas que operem como férmula de compensagio das desvantagens historicamente sofridas por
certos grupamentos sociais, como os multirreferidos segmentos dos negros, do indios, das mulheres e dos por-
tadores de deficiéncia fisica (espécie de igualdade civil-moral, como ponto de arremate de igualdade politica e
econémico-social). E o quanto basta para a dedugio de que o humanismo enquanto vida coletiva de alto padrio
civilizatério ¢ aquele que transcorre nos mais dilatados cémodos da contemporinea democracia de trés vértices: a
procedimentalista, a substancialista e a fraternal. Os dois termos (humanismo e democracia) a se interpenetrar
por osmose, e nao mais por simples justaposi¢io. Donde a metdfora da transubstancia¢io.” Cf. BRITTO, Carlos

Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte: Férum, 2012, pp. 33-35.

40 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, p. 114.
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44

juridica ao caso*' e reconhecendo a diferenca ontolédgica entre texto e norma*?, Ayres

Britto defende a tese de que essa aproximagao entre direito objetivo e caso concreto e
essa constru¢ao da norma a partir do texto deve ocorrer por intermédio de um senso
de justica, de um chamado a virtude pessoal que chamou de “sensibilidade social 4 flor

da pele”.*** E preciso, portanto, para que se chegue ao “direito-justo”, que se tenha a

“afetividade a andar de bracos dados com a inteligibilidade.”**

Essa sensibilidade, que permitird ao intérprete aplicador desvelar qual a melhor
solugdo ao caso, deve, ainda segundo o autor, ser alcancada ou intuida através do

sentimento, da alma e do coragao — daf a afirmagio que sentenca vem de sentir. Todos

esses mananciais de compreensio localizados naquilo que chamou de consciéncia.*®

Nesse contexto ¢ que afirma, sobre a consciéncia como a melhor forma de reconhecer

os valores que permeiam o cerne da nagao, o que segue:

Ainda um tanto ¢ de se comentar sobre a disponibilidade da pessoa
humana para o seu lado coragio (alma, sentimento, conforme
insistentemente anotado). E que esse lado coragao tem a propriedade

441

“Explico. A justica em abstrato, aquela que desfila pela passarela do Ordenamento legislado (a partir da
Constitui¢do), essa costuma ser de boa qualidade em todos os Estados onde vigora o sistema juridico da de-
mocracia de trés vértices. E assim em abstrato ou em tese, ¢ justica que bem corresponde s mais depuradas
postulacoes humanistas. O problema, entao, nio é esse. O gargalo do Direito nio estd ai, porque nunca se con-
testou que esse tipo retérico de justica incorpora, sim, os avangos que tém assinalado a marcha triunfalmente
democritica do constitucionalismo ocidental nos tltimos 20, 25 anos (tirante a ditadura cubana, nio hd mais
como esconder). Porém, nio passa de justica como discurso legislado ou valor simbdlico, insista-se. Por isso
mesmo que distante, fria, orgulhosa de sua imperturbdvel objetividade (“a lei é um padrio objetivo de justica”,
escreveu Hans Kelsen). Justica meramente pensada, por conseguinte, € nao propriamente vivida. Necessaria
referéncia tedrica, é certo, no sentido de que, sendo a justica das leis, coloca-se como inafastdvel ponto de partida
para a resolucio dos casos concretos (“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio em
virtude de lei”, reza o inciso II do art. 5° da Constitui¢io do Brasil). Nio, porém, como necessirio ponto de
chegada. Ponto de chegada — essa a questao central — ¢ a justica que quase todo litigio ou caso concreto exige
somente para si. Com exclusividade, destarte, porque o mais das vezes cada caso é um caso mesmo. E cada caso
¢ um caso, no mais das vezes, devido 2 irreprimivel versatilidade da vida, que ¢ surpreendente e novidadeira por
sua propria natureza. Um arrumar de malas para o infinito, como no inspirado verso de Fernando Pessoa. Daf
porque habitualmente irredutivel as formulacoes juridico-positivas. Aos esquemdticos enunciados do Direito
legislado.” Cf. BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo
Horizonte: Férum, 2012, p. 56-57.

#2 " “Noutro modo qui¢d mais ilustrativo de colocar a ideia: entre o texto legislado e a decisdo judicial navega

o sentido. Ali, algo significante. Aqui, algo significado. Mas algo significado que pode ser o futuro de idas e
vindas do intérprete entre o texto referente e o caso referido, se a relacio entre ambos caracterizar-se por uma tio
mutua como irresistivel influéncia. E quando o dever-ser do Direito se concilia com o ser da vida e af jé nao hd
descompasso entre a justica como formulacio meramente objetiva ¢ a justica material do caso entre as partes.”
Cf. BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, p. 60.

#5 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, p. 66.

#44  BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, p. 74.
4  BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, pp. 71-76.
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de mais fortemente interagir com a esfera dos valores. Assim
entendidos os bens coletivos que se aninham nas regibes Onticas
do civismo, da ética, da verdade, da estética e da bondade. Mais: a
interacao com o mundo onde se hospeda, num momento da mais
intensa luminosidade, a decisao justa para o caso concreto.

(...)

Essa propriedade que tem o sentimento de nos catapultar para o
mundo dos valores é, portanto, a que mais intrinsecamente qualifica
a existéncia.

(...)

Ficil perceber que sao eles, os valores, usinas de comportamentos
sociais convergentes, porque internalizados como bens coletivos;
quer dizer, bens que favorecem a todos.

(..)

Aqui, plasmado o cardter coletivo e se tornando fator de coesio
nacional (renove-se a proposi¢do). Ali, injetando no moral de
cada individuo a seiva da alegria e da paixao sem soberba por uma
persobalidade que deixa de ser filha do acaso para se tornar uma obra
de arte.

(...)

E se trouxermos essas nogdes para o campo da decisdo judicial,
deduziremos que a fundamentagio da sentenga tem que ser uma
obra de ciéncia, enquanto a respectiva conclusio (parte dispositiva),
uma obra de arte.*

Ao fim e a partir dessas perspectivas, propée que a prote¢io e promogio do
humanismo constitucional depende em boa medida de um Poder Judicidrio consciente
dos seus deveres e de uma magistratura que “se assuma como reverente, entusiasmada
e orgulhosa escudeira de uma Carta Politica nio por eufemismo chamada de
Constitui¢io cidada’, e que, do mesmo modo, o sistema judicial brasileiro é dotado
de virtudes emancipatérias que aguardam “aplicadores que se disponham a auscultd-lo
com o tensidmetro da consciéncia (...) que tem como ponto de partida o sensivel e ao

mesmo tempo destemido coragdo de cada juiz.”*

3.4 Conclusoes parciais

Trata-se, sem duvida, de uma nova forma de se compreender o Direito e o seu

papel. A experiéncia do Direito j4 nao estd mais centralizada sob o funcionamento do

#6  BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, pp. 77-80.

#“7 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, p. 116.
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Estado e respaldada pela nogio de supremacia do interesse publico®, jd nao é mais
“estatizante”, tal como visto acima ao abordar o tema da reabertura democritica.*’ O
escopo do Direito se desloca e passa a residir, essencialmente, no controle do exercicio
do poder, na garantia da democracia e, especialmente, na prote¢io e promogio dos

direitos fundamentais.

Temos, é bom notar, nao sé um novo tempo na forma como compreendemos o papel
do Direito, mas, também, temos o avango e consolidagao do pensamento democrdtico
e da democracia brasileira propriamente dita, que j4 dura mais de 30 (trinta) anos.
Soma-se a isso a visdo pessoal de Ayres Britto sobre o fendmeno juridico que, como
se verd, foi fundamental para a modificac¢io da jurisprudéncia em temas sensiveis e de
grande estatura constitucional, tais como liberdade de expressao, fidelidade partiddria

e unioes entre pessoas dO mesmo S€xXo.

48  Sobre essa transigio da compreensio do papel do Direito nas sociedades democraticas contemporaneas, ver

interessante andlise de Gustavo Binenbojm: “O Direito Administrativo ¢ tradicionalmente explicado a partir
da precedéncia da sociedade sobre o individuo, do publico sobre o privado, ou da autodeterminacio coletiva
sobre a autodeterminagio individual. Categorias como a supremacia geral do Estado sobre os cidadaos, ou
a sujeigio geral destes aquele, sdo tributdrias de concepgoes coletivistas, costumeiramente aceitas de maneira
acritica por forca da tradi¢ao, de preferéncias ideoldgicas e — desconfio até — por certa preguica mental. (...) A
bem dizer, democracia e direitos fundamentais sio elementos cooriginariamente constitutivos e legitimadores do
Estado democrdtico de direito. Isso significa que existe uma equiprimordialidade entre as autonomias ptiblica e
privada, eis que elas guardam entre si uma relagio de mutua pressuposi¢io. Em outras palavras, o exercicio da
autonomia publica pressupoe cidadios emancipados por direitos fundamentais que lhes confiram autonomia;
mas os contornos de tais direitos estdo atrelados a constitui¢io de um procedimento deliberativo por cidadaos
independentes. (...) A invocacio da supremacia do interesse piiblico sobre os interesses particulares constitui-se,
portanto, em recurso retdrico inapto, em qualquer Estado democrdtico de direito, para equacionar adequada-
mente as distintas situagées que envolvem as dimensées individuais e transindividuais da existéncia humana.”
Cf. BINENBOJM, Gustavo. Ainda a supremacia do interesse publico. R. EMER], Rio de Janeiro, v. 21, n. 3,
t. 1, p. 236-240, set.-dez., 2019, pp. 235-237.

9 Ver item. 2.4, conclusées parciais sobre o Brasil e o STF na judicatura de Moreira Alves.
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4. Contencio da jurisdiciao constitucional no
periodo da corte Moreira Alves

4.1 Tema 01. A licenga gestante na Corte Moreira Alves. Paradigma:
RE 197.807/4-RS.

4.1.1. Colocacdo do tema em andlise

Trata-se de recurso extraordindrio manejado pelo Estado do Rio Grande do Sul em
face de decisao do Tribunal Superior do Trabalho e no qual se discutiu a aplicagio e o

Ambito normativo do inc. XVIII do art. 7° da Constituigao Federal.

Nas instincias ordindrias, em senten¢a e em acérdaos do Tribunal Regional do
Trabalho da 42 Regido e do Tribunal Superior do Trabalho, o entendimento foi pela

possibilidade de concessdo da licenga gestante para maes adotivas.

O acérdao do Tribunal Regional do Trabalho fundamentou sua posi¢ao no fato
de que mesmo a guarda e responsabilidade provisérias no contexto de adogao jd sao
suficientes para o pleito de licenga gestante, pois o art. 24 do Cédigo de Menores
(Lei 6.697/1979)*° conferia a0 menor a condigao de dependente para todos os fins,
inclusive previdencidrios. Argumentou que “o direito é uma realidade dinimica que

estd em perpétuo movimento” e que deve adaptar-se “4s novas exigéncias e necessidades

da vida.”

Com vistas ao texto constitucional e destacando os aspectos sociais da matéria em
debate, especialmente no que concerne a prote¢ao da crian¢a, mencionou o art. 201;
art. 203, inc. I; e art. 227, de modo a ilustrar o cardter assistencialista e protetivo da

nossa Constitui¢do. No entender do Tribunal Regional do Trabalho a interpretagao

0O Cédigo de Menores foi revogado e substituido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei

8.069/1990) e o art. 24 da legislacio revogada encontra reflexo no art. 33 da atual legislagio. O dispositivo
em vigor possui a seguinte redacio: “Art. 33. A guarda obriga a prestagio de assisténcia material, moral e edu-
cacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
§ 10 A guarda destina-se a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adogdo, exceto no de adogao por estrangeiros. § 2° Excepcionalmente, deferir-se-4
a guarda, fora dos casos de tutela e adogio, para atender a situagdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responsével, podendo ser deferido o direito de representagio para a pratica de atos determinados. § 3°©
A guarda confere a crianga ou adolescente a condi¢ao de dependente, para todos os fins e efeitos de direito,
inclusive previdencidrios.”
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sistemdtica dos referidos dispositivos constitucionais permite perquirir sobre “a
verdadeira intengao do legislador Constituinte”, qual seja, a de que o inc. XVIII do
art. 7°, além de assegurar o direito da mae gestante, também visa proteger a crianga
recém-nascida “a fim de proporcionar-lhe todas as condi¢des necessdrias a adaptacio

ao mundo exterior”.

Mencionou o Estatuto dos Funciondrios Civis da Unido que em seu art. 210 prevé
o beneficio da licenga em favor da servidora adotante, o que significaria “a evoluc¢io

do direito social brasileiro”.

Por fim, destacou que o Direito de Familia brasileiro nao admite distin¢ao entre
filho bioldgico e filho adotado. Citou precedentes do préprio Tribunal Regional para,
mantendo a sentenca de primeiro grau, reconhecer o direito da mae adotante ao gozo

da licenca gestante prevista no inc. XVIII do art. 7° da Constituigao Federal.

O Tribunal Superior do Trabalho confirmou o acérdio do TRT em decisio que,

por sua brevidade, transcrevemos para melhor compreensao:

De meritis, necessdrio se faz definir o instituto da analogia que consiste
exatamente em aplicar & hipdtese ndo prevista especialmente em lei a
disposi¢do relativa a caso semelhante. Dessume-se, portanto, que, no
caso sub examine, corretissima a aplicagio do Enunciado n° 221%',
pois ndo foi utilizado o citado verbete para afastar a violagio do Texto
Constitucional, mas, tio somente, indicar a interpretatividade que se
reveste a matéria. A analogia, por si s, afasta a hipétese de violacio
literal.

Assim, concluo restarem intactos os art. 3¢, do CPC e 7°, inc. XVIII, da
Constitui¢io Federal. No tocante & afronta aos preceitos insculpidos nos
incisos I, XXV, LIV e LV, da Carta Magna, a alegagdo nio impulsiona
0 apelo, por falta do necessdrio prequestionamento.

Ex positis, nego provimento ao agravo.

Ato continuo, o Estado do Rio Grande do Sul interpds Recurso Extraordinério,
ocasi@o em que argumentou que a hipétese de mae adotiva nao se enquadra na ratio

da licenca gestante prevista no inc. XVIII do art. 7° da Constituigao Federal.

Postulou pela impossibilidade de utilizagao de analogia ao caso concreto por

considerar a diferenca entre a situagao da mae bioldgica e da mae adotante. Nesse

%1 A stmula 221 do TST possui a seguinte redagio: RECURSO DE REVISTA. VIOLACAO DE LEI IN-
DICACAO DE PRECEITO. INTERPRETACAO RAZOAVEL. I - A admissibilidade do recurso de revista
por violagio tem como pressuposto a indicagio expressa do dispositivo de lei ou da Constitui¢io tido como
violado. II - Interpretacio razodvel de preceito de lei, ainda que nio seja a melhor, nio dd ensejo & admissibili-
dade ou ao conhecimento de recurso de revista com base na alinea “c” do art. 896 da CLT. A viola¢ao hd de estar
ligada a literalidade do preceito.
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sentido, afirma que “nao se sabe de mulher que, apds adotar, tenha sentido as mesmas

debilitagoes em que fica a gestante logo apds o parto”.

Conclui o recorrente que “a violéncia ao art. 7°, XVIII, da CF/88, decorre de ter ele
como ratio a debilitagio em que ficam as mulheres em func¢io do trabalho de parto”,
de modo que “foi aplicada a norma a fato sobre o qual ela nio incide. A tanto equivale

a sua violacio.”

Instado a manifestar-se o Ministério Ptblico Federal, rechagando o argumento
do recorrente de que o fundamento tnico da norma em questao seria a necessidade
biolégica de resguardo pds-parto, considerou que muito embora ponderdveis os
dispositivos constitucionais e legais sobre a familia, a crianca e adolescente, eles nao
s20, por si 6, suficientes para autorizar uma interpretagio expansiva da regra da licenca

gestante.

Ressaltou que, a rigor, ndo hd qualquer vedagao constitucional & concessao de
beneficio similar 2 mae adotante por intermédio da legislagao ordindria ou mesmo por

liberalidade da Administracio ou do érgao empregador.

Concluiu o 6rgao ministerial, enfim, que a “interpretagio do preceito constitucional
hd de ser a melhor, na dic¢io do Supremo Tribunal Federal, nao aquela tida como
razodvel, simplesmente.” Razio pela qual o Ministério Pablico Federal opinou pelo

conhecimento e provimento do Recurso Extraordindrio.

4.1.2. Dispositivo constitucional sob andlise.

O dispositivo constitucional sob anilise estd inserido no capitulo dos direitos sociais
onde, jd no art. 6° da Constitui¢io Federal estd disposta a prote¢io a maternidade e a
infincia. O artigo em discussio estd previsto no contexto dos direitos dos trabalhadores

e possui a seguinte redagio:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢ao social: (...) XVIII -
licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do saldrio, com a
duracio de cento e vinte dias;

O referido dispositivo, propedéutico em nossa geografia constitucional, encontra
reflexos nao apenas em outros dispositivos constitucionais (art. 203, que trata sobre
assisténcia social, e art. 227, a tratar da familia) mas, igualmente, na legislagao
infraconstitucional. Na legislacao trabalhista temos a prote¢ao a maternidade nos art.
391 ao 700 da CLT (Decreto Lei n.° 5.452/1943), na legislagio previdencidria temos
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a regulamentagdo do saldrio maternidade nos art. 71 e 72 da Lei n.° 8.213/1991, ¢
no Estatuto da Crianga e do Adolescente temos nos art. 8°, 9° e 134 a estipulacio
de objetivos a serem alcangados por politicas publicas em prol da orientagio sobre
aleitamento materno, alimentagio complementar, desenvolvimento infantil e formas
de favorecer a criagao de vinculos afetivos e de estimular o desenvolvimento integral

da crianca.

No plano internacional, a Convengao n.° 103 da Organizagao Internacional do
Trabalho traz regras que oferecem protegao a gestante, seja quanto a redu¢io ou

cessagao das atividades laborais, seja quanto a permanéncia junto ao recém-nascido.

No plano comparado ¢ de se citar a Constituigao portuguesa (art. 59, n. 2, ¢) que
atribui ao Estado a obrigacio de dispensar especial protegao ao trabalho das mulheres
durante o periodo de gravidez e apds o parto. No mesmo sentido a Constitui¢ao
uruguaia (art. 42) determina que a maternidade, em qualquer condi¢io que seja, tem

o direito de protegao da sociedade e a respectiva assisténcia em casos de desamparo.

Como se vé, o inc. XVIII do art. 7° da Constitui¢io Federal tem posicio central
na constru¢io de uma rede de protecio juridica de natureza previdencidria e social em
favor da mulher trabalhadora. Assim, independente das demais ramificagdes normativas
pertinentes ao tema, o dispositivo constitucional garante, por si s6: i) o afastamento da
gestante das atividades laborais pelo periodo assinalado; ii) a manutengio do vinculo

empregaticio; e iii) a manutengio de seus vencimentos.*?

4.1.3 Posi¢do do Tribunal no tema.

O ministro Octavio Gallotti foi sorteado relator para o ac6rdao do RE 197.807/RS.
O relator inicia seu voto destacando a elementar e incontorndvel regra hermenéutica
que estabelece os limites do ato interpretativo. A exegese gramatical, afirmou o
Ministro, “certamente ndo merece as galas de um método definitivo ou conclusivo de
interpretagao, mas serve para marcar os limites em que se possa perquirir o resultado

dos demais critérios de integragao da norma juridica.”

Estabelecida essa premissa interpretativa a ancorar o exercicio hermenéutico em um

esquadro seguro e previsivel, o ministro relator reconhece que o direito a licenca estd

#2 Para aprofundamento doutrindrio sobre o tema, ver: SUSSEKIND, Arnaldo, Direito constitucional do

trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999; MAGANO, Octavio Bueno; MALLET, Estévao, O direito do tra-
balho na Constituicao. Rio de Janeiro: Forense, 1993; FAVA, Marcos; MALLET, Estévio em: Comentarios a
Constitui¢ao do Brasil / J. J. Gomes Canotilho [ et al.]; outros autores e coordenadores Ingo Wolfgang Sarlet,
Lenio Luiz Streck, Gilmar Ferreira Mendes. — 2. ed. — Sao Paulo : Saraiva Educacio, 2018. (Série IDP), pp.
1149-1151.
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vinculado ao fato juridico gesta¢io. Circunstincia que, portanto, impede a extensao

do beneficio a hipétese da mae adotante.

A partir dessa premissa e conclusdo, o ministro relator Octavio Gallotti pondera:
“Fosse a referéncia constitucional, por exemplo, simplesmente a “mae” ou a

“maternidade”, poder-se-ia, ainda, cogitar da assimilagio da adotante a gestante.”

Na passagem a seguir transcrita o ministro afasta a possibilidade de analogia ao
caso e reflete sobre a falta de regulamentacio da cogitada licenca gestante para a mae

adotante:

Nao hd falar, por outro lado, em analogia, ante a diversidade de
uma e outra das situagoes acima enunciadas, sendo o caso de simples
inexisténcia de direito social constitucionalmente assegurado e, dessa
forma, relegado ao legislador ordindrio, o tratamento da matéria,
oportunidade em que seria ttil, ademais, prover a fixagio do prazo
da licenga e a limitacao da idade do menor, suscetivel de ensejar o
beneficio.

O trecho final da passagem transcrita diz acerca da regulamentago, pelo legislador
ordindrio, da licenga para mies adotantes no contexto do servigo publico. Nesse
sentido, a norma (art. 210 da Lei 8.112/90), como bem alerta o ministro relator, prevé
prazos distintos de afastamento. Sao 90 (noventa) dias para a servidora adotante ou
que obtiver guarda judicial de crianga até 1 (um) ano de idade. O beneficio é reduzido
para 30 (trinta) dias caso a crianga tenha mais de um 1 (um) ano de idade. Como se
vé, prazos diversos daquele de 120 (cento e vinte) dias concedido pela Constituigao
Federal para as gestante e que, nem por isso, assevera o ministro relator, “se possa

acoimar de inconstitucionalidade alguma dessas restri¢oes legais.”

453

Ap6s citar precedentes do préprio Tribunal Superior do Trabalho*® o ministro

relator conheceu e deu provimento ao recurso especial “por contrariedade ao disposto
p p Y

no art. 7°, XVIII, da Constituiciao.”
4.1.4 Ementa do julgado

3 O precedente citado do TST, Recurso de Revista n° 179.769 (52 Turma, julg. 8/5/1996), de relatoria do
ministro Almir Pazzianoto Pinto, restou assim ementado: “EMENTA: Licenca gestante. Mie adotiva. Art. 7°,
XVIII, da Constitui¢io da Republica. A norma constitucional, ao dispor, sobre licenca gestante, garantiu o
beneficio apenas & mae bioldgica, tendo como finalidade precipua proteger a saide da mie do recém-nascido,
nas semanas que precedem o parto e nas que sucedem ao mesmo. De acordo com o disposto na legislagao or-
dindria (art. 71, da Lei 8.213/91), o saldrio maternidade é devido nos 28 (vinte e oito) dias anteriores e nos 92
(noventa e dois) posteriores ao parto. A mie adotiva, ndo preenchendo o requisito indispensdvel para garantir
a licenca gestante (a gravidez), nio faz jus, consequentemente, a licenga-maternidade. Revista conhecida e nao
provida.”
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EMENTA: Nio se estende a maie adotiva o direito a licenca,
instituido em favor da empregada gestante pelo inciso XVIII do art.

7°, da Constitui¢ao Federal, ficando sujeito ao legislador ordindrio o
tratamento da matéria.” (D] 18.08.2000).

4.1.5 Conclusoes.

O entendimento esposado pelo RE 197.807/RS, seguiu fazendo parte da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que, por vezes e especialmente apds a
regulamentacio de 2002**, chegou inclusive a afastar pretensdes de ampliagio da
licenga gestante para as mies adotantes sob o argumento de que sequer estaria a tratar

de questao constitucional.**

No que refere especificamente aos argumentos ventilados no RE 197.807/RS ¢
interessante notar que a flexibiliza¢io ou a falta de reveréncia com aliteralidade do texto
constitucional estd associada, no mais das vezes, a argumentos quase baumanianos*®
de que o direito é dindmico e que, tal como afirmado no acérdio do Tribunal Regional

do Trabalho, “estd em perpétuo movimento”.

Tal como visto acima, consideramos um fato inconteste que o inc. XVIII do
art. 7° da Constituicio Federal estd situado no centro normativo de uma rede de
prote¢do juridica que alcanga as mais variadas esferas (trabalhista e previdencidria,
por exemplo) de normatividades e que, justamente pela elevada importincia do bem
juridico protegido pela norma, vem a encontrar paralelos no direito internacional e

comparado.

O fato inconteste pontuado acima deve servir para impor maior normatividade
ao preceito constitucional, exigindo de todos — inclusive do Judicidrio, frise-se — o
respeito ao quanto determinado em seu texto. Ndo pode a importincia do tema,
contudo, justificar a irreveréncia com a literalidade do texto e a inclusdo de excegoes

que, a rigor, nao estao contempladas pelo dispositivo.

Andou bem, portanto, o ministro relator Octavio Gallotti ao asseverar que a exegese

gramatical, ainda que nio definitiva ou exclusiva, serve para que o intérprete consiga

B4 Tei 10.421/2002, que estendeu A mie adotiva o direito a licenca maternidade, estabelecendo prazos difer-

enciados a depender da idade da crianca adotada.

> RE 222560 AgR, Rel. Carlos Velloso, Segunda Turma, Unanime, julg. 27.08.2002, “EMENTA: CON-
STITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. OFENSA A CONSTITUICAO. INOCORRENCIA.
CONTENCIOSO DE DIREITO COMUM. I - Distingio entre mie bioldgica e mae adotiva: questio que
integra o contencioso de direito comum. II - Agravo nio provido.”

6 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
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antever com algum grau de seguranga os limites interpretativos impostos pelo texto

constitucional.

4.2 Tema 02. O depositério infiel na Corte Moreira Alves. Paradigma:
HC 72.131-1/R].

4.2.1 Colocagdo do tema em andlise.

Trata-se de habeas corpus manejado por paciente que havia firmado contrato de
alienagao fiducidria em garantia com intuito de participar em grupo de consércio para
a aquisi¢io de veiculo automotor, Chevrolet Chevette, que foi efetivamente recebido

pelo paciente em 1985.

Ajudicializagdo da questao ocorreu, na seara civil, apés inadimplemento de algumas
prestagoes referentes ao contrato de alienacio fiducidria e a transferéncia, feito pelo
consorciado devedor, do bem objeto do contrato. Razdes que desafiaram a empresa
administradora do consércio a requerer a coer¢io contratual consistente na prisao
civil. A sentenca rejeitou a possibilidade de prisao civil, no que foi reformada por

acérdao da Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro.

Ato continuo foi manejado o habeas corpus pelo paciente com o fito de obter salvo
conduto e impedir eventual mandado de prisao decorrente da decisao do Tribunal de
Justica fluminense. O argumento central é o de que nao hd que se falar na figura do

depositdrio infiel no contexto do contrato de alienagao fiducidria.

Apés a correspondente notificacio o Ministério Pablico Federal opinou pela

concessio da ordem. Argumentou, em sintese, o que segue:

Emboranaohajaincompatibilidadeentreanovaordem constitucional
e a prisao do depositdrio infiel, no contrato de alienagio fiducidria
em garantia, a prisdo nio se justifica, no caso, pois inadimplente na
alienacio fiducidria, nio teve o paciente preservados os direitos do
consumidor, expressamente consignados no Cédigo respectivo.

(..)

Como se conclui, por si ou por seus sucessores irregulares, o paciente
quitou grande parte das parcelas. Os autos nao esclarecem se os
direitos do consumidor doram preservados quando da propositura
da acio.

Seria iniqua em tais circunstincias a prisao do réu.
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Foi juntada aos autos interven¢io da parte Autora na demanda civel ajuizada,
pugnando pela denega¢io da ordem. Ato continuo os autos foram conclusos e, em
menos de duas semanas liberados para julgamento. A questao, portanto, tratou de

estabelecer a interpreta¢ao do inc. LXVII do art. 5° da Constitui¢io Federal.

4.2.2 Dispositivo constitucional sob andlise.

O dispositivo constitucional sob andlise estd inserido no capitulo sobre os direitos
e deveres individuais e coletivos e compde o elenco de setenta e oito incisos do artigo
que certamente estd entre os mais importantes, talvez o mais importante, da nossa
recente histdria constitucional, o artigo 5°. O referido dispositivo possui a seguinte

redacio:

Constitui¢ao Federal, art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) LXVII - nao haverd prisao civil por divida, salvo a
do responsavel pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de
obrigagao alimenticia e a do depositdrio infiel;

Historicamente a vedagao de prisao civil por divida estd prevista nas constituicoes
de 1934, de 1946, de 1967 e na Emenda Constitucional de 1969, que reiteradamente
excepcionam a hipétese do depositdrio infiel ou do responsével pelo inadimplemento
de divida alimentar. Vale dizer, a vedagio, no geral, e a possibilidade, no particular, de

prisdo civil por divida é matéria antiga na nossa histéria constitucional.

Ainda sob a perspectiva histérica, é de se registrar que mesmo nas hip6teses em
que o texto constitucional deixou de tratar sobre o tema, tal como as Constituigoes
de 1824, 1891, e 1937, a legislacao infraconstitucional assegurava a possibilidade de

prisdo civil. Nos servimos de exemplo, a esse respeito, do Cédigo Comercial de 1850.

No plano internacional, temos o Pacto Internacional sobre Direitos Civil e Politicos,
a Conven¢ao Europeia de Direitos Humanos e o Pacto de Sao José da Costa Rica, a
tratar do tema da prisao civil. Destacamos essa dltima que prevé no § 7 do art. 7°
que “ninguém deve ser detido por divida”, com a ressalva do § 2 do mesmo art. 7° no
sentido de que ninguém serd privado de sua liberdade fisica “salvo pelas causas e nas
condi¢oes previamente fixadas pelas constitui¢oes politicas dos Estados-Partes ou pelas

leis de acordo com elas promulgadas.” Vale dizer: mesmo nos principais normativos
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de legislagao internacional que robustecem a protegao dos direitos humanos sob a

perspectiva internacional, reconhece-se a possibilidade de prisao civil do devedor.

No plano comparado uma série de Constituigoes tratam do tema da prisao civil, seja
para proibir, para possibilitar ou mesmo para relegar o temaao plano infraconstitucional.
Servindo de exemplo, respectivamente, as Constitui¢oes do México (art. 17) e do
Uruguai (art. 52), para proibir, a Constitui¢ao de Portugal, para autorizar (art. 27, 2),

e a Constitui¢ao italiana (art. 13), para relegar o tema as hipdteses previstas em lei.

Cuida-se, como se vé, de texto normativo tipicamente proibitivo e que ji traz em
si proprio suas hipdteses de excepcionalizagdo: responsdvel por inadimplemento de
obrigagdo alimentar e o depositdrio infiel. E, portanto, prerrogativa do legislador
ordindrio concedida pela prépria Constitui¢ao a de prever e regulamentar a prisao do

devedor de alimentos e do depositdrio infiel.*”

4.2.3 Posigio do Tribunal no tema.

O ministro Marco Aurélio foi sorteado relator do HC 72.131/R]J. A redagao do
Acérdaoo ficou a cargo do ministro Moreira Alves. As duas posigoes que dividiram o
Tribunal no julgado foram encabecadas por esses mesmos dois ministros. Este tltimo
capitaneando a posi¢do vencedora, que entendeu no sentido de que o contrato de
alienagao fiducidria nao descaracteriza a figura do depositdrio, razao pela qual se admite

constitucionalmente a prisao civil nessas hipdteses.

Sendo duas as principais correntes de entendimento, faremos a descricao de ambas
e, no que lhes for complementar, também as manifestacdes dos ministros que aderiram

4 uma € outra corrente.

O ministro relator Marco Aurélio, que ao final saiu vencido nesse julgamento,
apresentouvoto pelaconcessio daordem de habeas corpuscomalentadafundamentagao.
Argumentou, inicialmente, que s6 se afigura possivel falar em prisao civil no contexto
de contrato de depdsito, restando, portanto, afastada por inconstitucional a prisao do

devedor em contratos de alienagio fiducidria em garantia.

457

NRP. Para maior aprofundamento, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. Comentdrios ao art. 5°, LXVII, em:
Comentdrios a Constitui¢do do Brasil / J.J. Gomes Canotilho [et al.]; outros autores e coordenadores Ingo
WolfgangSarlet, Lenio Luiz Streck, Gilmar Ferreira Mendes. — 2. ed. — Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018, pp.
923-937. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisio civil por divida. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000;
FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Sobre a constitucionalidade da prisio do depositdrio infiel em a¢io de
alienacio fiducidria em garantia. Revista de Processo, v. 20, n. 79, p. 222-228, jul./dez. 1995; ASSIS, Araken
de. Da execugio de alimentos e prisio do devedor. 9. ed. Rev. atual. ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

20006.
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Salienta o ministro relator que a norma constitucional em comento possui natureza
de vedagio ao estipular que “nio havera prisao civil por divida” e que as duas excegdes
a regra constitucional (devedor de alimentos e depositdrio infiel) nio sao “passiveis
de elastecimento”. Nesse sentido, o art. 4° do Decreto-Lei n.°© 911/1969%%, afirma o
ministro Marco Aurélio, configura engenhosidade a partir do qual se firma contrato
discrepante da realidade, uma alienagdo fiducidria a consubstanciar fato irreal, “uma

simultinea alienacio no que voltada, tdo-somente, a constitui¢ao de uma garantia de

divida.”

A seguir, citamos passagem que a despeito da extensao sintetiza o nicleo do raciocinio

hermenéutico do ministro relator, circunstincia que justifica a citagao direta:

Senhor Presidente, admito a criatividade, quer no campo normativo,
quer no da interpretagao de regras que compdem a ordem juridica.
Todavia, tudo hd de ocorrer mediante estrita observancia do Texto
Maior, que, no caso, excepciona a proibigéo de vir-se a ter prisao
por divida civil, fazendo-o de forma limitada. Descabe admitir que
a parte final do inc. LXVII do artigo 5° da Constitui¢do Federal
encerra caminho aberto a que o legislador cole a contrato de compra
e venda — alfim verdadeiro contrato de compra e venda de bem
moével — esse meio coercitivo para o recebimento do prego pactuado,
que ¢ a prisao. Nao, a excegao contemplada constitucionalmente é
imune a enfoques que acabem por nela agasalhar contratos voltados
a garantia de divida, como ¢ o caso da alienagio fiducidria, e que
distante, muito distante, ficam do contrato de depésito a qualificar,
no campo da exclusividade, as figuras do depositante e do depositério.
A nio ser assim, desprezando-se o fundo, o real, a verdadeira intengao
das partes, em beneficio do formal, da rotulagio, da simples fachada,
aberto estard o caminho do elastecimento das hip6teses em que vidvel
a prisdo por divida civil. Suficiente serd que norma estritamente legal
mascare a realidade e, com desprestigio a institutos, ao verdadeiro
sentido de expressdes e de vocdbulos consagrados pela ordem
juridica, pelo meio académico e julgamentos, dé a uma das partes,
como em um passe de mdgica — e, para tanto, o verndculo é prédigo
— a qualificagio de depositdrio e, a outra, a de depositante, muito
embora nao se tenha como objeto em si do contrato, perseguido
por uma das partes, a devolu¢io do bem, mas sim o pagamento
respectivo, a liquidagao de parcelas sucessivas.

Interpreto a constitui¢ao tal como ela se revela, ou seja, como a
consubstanciar, no caso, uma garantia constitucional, voltada nao a
protegao patrimonial de certos credores, como se contemplados com

8 Dispositivo que a época possufa a seguinte redagio: “Art. 4 © Se o bem alienado fiduciariamente nio for

encontrado ou ndo se achar na posse do devedor, o credor poderd requerer a conversio do pedido de busca e
apreensdo, nos mesmos autos, em a¢ao de depdsito, na forma prevista no Capitulo II, do Titulo I, do Livro IV,

do Cédigo de Processo Civil.”
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verdadeiro privilégio, mas a pessoa dos devedores. A prisao por divida
civil somente ¢ vidvel quando constatada a inadimpléncia voluntdria
de obrigagao alimenticia ou o descumprimento do contrato de
depésito. O contrato de alienagao fiducidria nao a enseja.

O ministro Marco Aurélio lembrou, também, a cléssica regra de interpretagao
juridica que determina que textos normativos excepcionais ou restritivos de direito
devem ser interpretados restritivamente. Nesse sentido, afirmou que “envolvendo o
dispositivo exce¢do a regra proibitiva de prisao por divida civil, o termo depositirio

infiel, ao definir-lhe o alcance, hd de merecer interpretagao técnica e estrita.”

O ministro relator lembrou, ainda, a Convencio Americana do sobre Direitos
Humanos, chamada de Pacto de Sao José da Costa Rica, de 22 de novembro de 1969.
Nesse contexto em especial, asseverou que havendo sido adotada sem qualquer ressalva
e possuindo o referido documento internacional estatura de legislacao ordindria, ¢
forcoso conclui que “a tnica exce¢do” A vedagio da prisdo civil “corre A conta de

obrigacio alimentar.”

A partir desses argumentos o ministro Marco Aurélio concedeu a ordem de habeas
corpus “para afastar a possibilidade de o Paciente vir a ser preso em virtude da acao de

depésito intentada a partir do contrato de alienagao fiducidria firmado.”

O ministro Francisco Rezek, acompanhando o relator, abriu seu voto apontando nao
haver qualquer conflito real entre o Pacto de Sao José da Costa Rica e a Constituigao
brasileira. E isso, pois, segundo argumenta, o referido pacto possui forca de legislagao
ordindria, sendo esta a que deve ser corrigida a partir da a partir do compromisso

internacional assumido pelo Brasil. Nesse sentido, argumenta o ministro:

Nao estou lendo na lei fundamental nada de semelhante a “Prenda-
se o depositdrio infiel!”, mas apenas uma autorizagao para que o
legislador ordindrio, caso queira, tome esse caminho. O legislador
ordindrio o tomou. Mais tarde, o Congresso Nacional aprovou a
Convengio de Sdo José da Costa Rica, pressuposto da sua ratificagio
pelo governo brasileiro, e da sua incorporagao ao direito interno. (...)
Tendo que hoje, pela auséncia de conflito real entre a Convengao e
a Carta, o problema se resolve de modo sumdrio. H4 uma obrigacao
internacional que é preciso honrar. Ela nao derroga o instituto do
depésito, em absoluto, mas tudo aquilo que, na legislacao ordindria,
facultava a prisao civil do depositdrio infiel.

O ministro Francisco Rezek festeja a “bendita Conven¢ao” que permite ao Supremo

Tribunal rever sua posicio. E isso, pois, confessa o ministro, jd lhe era “insuportdvel
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conviver em boa fé com a ideia de que o comprador fiducidrio, nessas hipéteses, é de

fato um depositdrio infiel.”

Lembrou o ministro que o Decreto-Lei 911 foi assinada por membros da junta
militar. Essa “obra prima da legislacdo brasileira”, avalia o ministro em tom que parece
ser o de ironia. A Histéria, pondera, “hd de conduzir a insubsisténcia de qualquer
forma de prisao civil.” Forte nas razdes acima, o ministro Francisco Rezek concedeu a

ordem.

O ministro Carlos Velloso, acompanhando o relator, proferiu interessante voto e que
foi permeado por apartes do ministro Moreira Alves. Nesse contexto, acompanhando
o relator, entendeu que a figura do depositario infiel previsto no Decreto-Lei 911/1969
se consubstancia em mera “ficgao juridica”, vale dizer: a transferéncia ao credor de
dominio resoldvel e posse indireta tornando o devedor fiduciante em depositdrio seria

“mera fic¢ao” promovida pela alienagao fiducidria. Assim, o ministro exemplifica:

Vejamos: alguém compra coisa mével. O vendedor transfere, pela
tradigao, ao comprador, o dominio e a posse da coisa objeto da
compra e venda. Em certos casos, para garantia do recebimento do
preco, a venda se faz mediante contrato de alienagao fiducidria em
garantia (Lei 4.728/65, art. 66, com a redagao do art, 1° do D.L.
911/69). Esse instituto estabelece uma ficagio: a alienagio fiducidria
em garantia transfere ao credor o dominio resoldvel e a posse indireta
da coisa mével alienada, independente da tradigao efetiva do bem,
tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositdrio
(D.L. 911, de 1°/10/1969, que alterou a redagio do art. 600 da Lei
4.728, de 14.7.65). E foi mais longe do D.L. 911/69: transformou o
comprador ou devedor em depositdrio do bem, sujeitando-o a prisao
civil, vale dizer, equiparando-o ao depositério infiel, sem que exista,
na verdade, um contrato de depésito, na forma estabelecida nos arts.
1.265 e seguintes do Céd. Civil, de modo a permitir a prisao civil
prevista no art. 1.287 do mesmo Cédigo - esta, sim, autorizada pela

C.E, art. 50, LXVIL.

Faz esse arrazoado para entdo questionar: “a Constitui¢io autorizaria a prisao
daquele que se torna depositdrio em razao de uma ficgao juridica?” Ressalta, ademais
e tal qual ja fora feito pelo ministro Francisco Rezek, que o Decreto-Lei fora baixado

pela Junta Militar.

af a concluir que a Constituicio Federal nao autoriza a prisiao civil nos casos como
D
o da alienagao fiducidria, pois, segundo o ministro, se nao se trata de “depositdrio, na

sua exata compreensdo juridica, ndo pode ser depositdrio infiel; noutras palavras, a
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Constitui¢ao autoriza a prisao civil —art. 59, LXVII — apenas do depositdrio infiel, vale

dizer, daquele que se tornou depositirio mediante contrato de depésito (...)”.

No que concerne a Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos assentou que,
a excegdo do contrato de depdsito, todas as equiparacoes infraconstitucionais com
a finalidade de resolver obrigacoes civis mediante prisio nio se sustentam em face
a0 entdo novo regramento internacional. Com base nessas razdes o ministro Carlos

Velloso deferiu o “habeas corpus”.

O ministro Sepulveda Pertence, entio Presidente da Corte, o dltimo a votar
acompanhando o relator pela concessao da ordem, abre seu voto registrando que por
interessante que seja a discussao sobre o Pacto de Sio José da Costa Rica, iria afasti-la,

pois, segundo afirmou, “nio preciso dela para o meu convencimento.”

E que, segundo seu entendimento, ao legislador ordindrio estd vedada a ampliacio
arbitrdria do texto constitucional para “além da opgao constituinte nele trazida”. E que
seria justamente isso que teria feito o Decreto Lei 911/69: tentar ampliar a hipétese
excepcional prevista no texto constitucional ao autorizar a prisao civil em apenas duas
hipéteses (divida de alimentos e depositdrio infiel). Assim é que o ministro afirma que
tentou demonstrar, com seu voto, “que o verdadeiro proprietdrio, embora limitado
em seu dominio, como o de todo proprietdrio que tem sobre uma coisa um direito
real de garantia do credor, é o devedor, dito alienante fiducidrio. E nao concebo
depositdrio de coisa prépria.” Razdes pelas quais o ministro Sepulveda Pertence votou

pelo deferimento da ordem.

E essa, portanto, a sintese dos votos dos ministros que votaram junto ao relator
ministro Marco Aurélio pela concessio da ordem. A seguir, veremos aqueles que

votaram, capitaneados pelo ministro Moreira Alves, pelo indeferimento da ordem.

O ministro Moreira Alves, que capitaneou a posi¢ao vencedora no julgado em
questao, iniciou seu voto lembrando ao Plendrio que “como sabem os colegas, sou
autor de uma das monografias que se escreveram a respeito da alienagio fiducidria,
razao por que, em face de certas afirmagdes feitas neste julgamento, gostaria de adiantar

meu voto.”

Iniciou, portanto, fazendo um escorgo histérico sobre a andlise do instituto da
prisdo civil por divida do depositério infiel sob a vigéncia da Constituigao de 1934, da
Constitui¢io de 1946, da Constitui¢ao de 1967, assim como da Emenda Constitucional
n.° 1/69, frisando nio se tratar de questao nova. Cita ligao de Pontes de Miranda para

acentuar a atualidade da referida doutrina, o que faz nos termos que seguem:
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Comentando o artigo 153, § 17, da Emenda Constitucional n°
1/69, Pontes de Miranda, depois de acentuar que “sempre que
se trata de “divida’, no sentido estrito, e nao de entrega do bem
alheio, a prisao por divida é constitucionalmente proibida. Salvo se
por divida de alimentos”, salienta que “o texto emprega a expressao
“depositirio infiel”, mas em sentido genérico. Portanto, nao ofende
a Constitui¢ao de 1967, art. 153, § 17, a regra juridica sobre prisao
civil por se recusar o depositdrio, extrajudicial ou judicia, devolver o
que recebeu, ou aquilo que lhe foi por sucessao, as suas maos; como
também nio a infringe a regra juridica, que a crie ou mantenha,
para aqueles casos em que o possuidor ou tenedor de coisa alheia
responde como o depositdrio. Na técnica legislativa responde como
depositdrio que se recusa entrega do bem alheio.”

Essa licdo permanece vélida diante da reda¢io do art. 5°, LVII, da
Constituigao de 1988, porquanto a retirada, nele, da expressio “na
forma da lei”, nada alterou o principio, uma vez que ela se referia,
inequivocamente a, a disciplina da prisao civil, e nao a conceituacao
do que fosse depositdrio infiel.

Feita essa referéncia ao magistério de Pontes de Miranda, o ministro Moreira Alves
segue fundamentando seu voto agora sob a perspectiva do direito civil lembrando
as origens do instituto no direito anglo-saxido e destacando que a propriedade
fiducidria resultante da conjugagio do contrato de aliena¢io fiducidria com o
respectivo arquivamento no Registro de Titulos e Documentos configura garantia real
consubstanciada em modalidade de propriedade, “propriedade resoltvel com escopo

de garantia”, no dizer do ministro.

O Decreto-Lei n. 911%, por sua vez, segue a fundamentagio, derivou de uma
necessidade negocial consistente na garantia real para satisfacio de créditos resultantes
de financiamento para a aquisi¢ao de coisas méveis; garantia consistente, por for¢a do

referido decreto, nessa transferéncia de propriedade do devedor para o credor.

Ainda na conceituagio dos sujeitos participantes da propriedade fiducidria o
ministro Moreira Alves registra que o credor é proprietirio fiducidrio com posse
indireta e o devedor, por sua vez, possui a expectativa recuperar a propriedade plena

tao logo pague o débito.

A finalidade social do instituto, destacou, é a de permitir ao devedor que utilize a

coisa dada em garantia ao tempo em que pouco a pouco satisfaz o crédito assumido,

9 O art. 1° do Decreto-Lei 911 deu a seguinte redagio ao art. 66 da Lei n. 4.728/65: “A alienagio fiducidria
em garantia transfere ao credor o dominio resoltvel e a posse indireta da coisa mével alienada, independente-
mente da tradi¢do efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor direto e depositdrio com
todas as responsabilidades e encargos que lhe incumbem de acordo com a lei civil e penal.” O dispositivo foi

revogado pela Lei 10.931/2004.
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“muitas vezes, inclusive, como instrumento de trabalho para a obten¢io dos recursos

necessdrios a0 pagamento do débito.”

Assim ¢ que, nesse contexto, ¢ possivel falar no direito brasileiro em duas espécies
de depésito: o depésito necessdrio, decorrente de lei e previsto, especialmente, no art.
1.265 do Cédigo Civil de 1914; e o depésito convencional, que decorre, apenas e tao
somente, da vontade das partes. Estabelecido esse conceito civilista e retornando ao
texto constitucional, o ministro Moreira Alves destacou o inc. LXVII do art. 5° da
Constitui¢io nio faz distin¢do entre as espécies de depdsito, razao pela qual seja qual
for a hipétese do depositério ela se enquadra normalmente na figura do depositirio
infiel prevista no referido dispositivo constitucional estando, por conclusio 4bvia,

excepcionado da vedacio da prisao civil.

No que refere ao Pacto de Sao José da Costa Rica é rechagada a ideia de que a
referida carta internacional possa direcionar a interpretagdo do texto constitucional
restringindo o alcance das excecoes previstas no dispositivo constitucional em
comento e, realca o ministro Moreira Alves, “note-se que essas excegoes se sobrepoem
ao direito fundamental do devedor em nio ser suscetivel de prisao civil, o que implica
em verdadeiro direito fundamental dos credores de divida alimentar e de depésito

convencional ou necessario.”

Ao fim, e ainda sobre o referido Pacto Sio José, lembra que o referido diploma deve
ser interpretado levando em consideragao nio sé o § 7 do art. 7°, mas, também, o §
2 do mesmo artigo que determina que nio haverd privacao de liberdade fisica “salvo
pelas causas e nas condigdes previamente fixada pelas Constituigoes politicas dos
Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.” Essas foram, portanto,

as razoes que levaram o Ministro Moreira Alves a indeferir o habeas corpus.

O ministro Mauricio Corréa, que a propdsito foi o primeiro a abrir a divergéncia,
firmou seu entendimento, j4 no voto proferido perante a Segunda Turma, no
sentido de que o Decreto-lei 911 foi recepcionado pela Constituigdo Federal.
Ademais, complementou o ministro, houvesse o referido decreto-lei sido reputado
inconstitucional o instituto da alienacio fiducidria restaria imprestdvel; e isso, pois,
segundo a fundamentagao do ministro, a seguranga nas vendas que se processam com

essa garantia estd atrelada justamente a possibilidade de decretagao da prisao.

Nesse sentido, concluiu o ministro Mauricio Corréa: “a jurisprudéncia do STF

¢ iterativa neste sentido. O Decreto-lei 911, que disciplina as vendas com garantia
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fiducidria, muito ao contrdrio do que sustentado, manteve a prisao civil. Fiel, portanto,

a essa orienta¢ao mansa e pacifica da Corte, conheco da impetragao, mas a indefiro.”

Em seu voto levado ao Plendrio, o ministro Mauricio Corréa ressaltou niao ofertar
a0 Pacto de Sao José da Costa Rica a forga normativa que por vezes se pretende.
Nesse sentido, afirmou que “elevar a grandeza de ortodoxia essa hermenéutica seria

minimizar o préprio conceito da soberania do Estado-povo na elaboragao de sua Lei

Maior.”

Reiterou, ainda, o entendimento ji esposado pelo Ministro Moreira Alves no
sentido de que o inc. LXVII do art. 5° menciona apenas a expressao depositdrio infiel

sem, contudo, diferenciar o depédsito voluntirio do depésito legal.

Ap6s citar um precedente da Corte e de mencionar a doutrina de Pontes de Miranda,
o ministro Mauricio Corréa concluiu nio haver “nenhuma razio ou plausibilidade
para nao acompanhar a jurisprudéncia consolidada da Corte, antes e depois de 5 de

outubro de 1988.” Assim, conheceu e indeferiu o habeas corpus.

O ministro Ilmar Galvao, por seu turno, também acompanhou a divergéncia
afirmando que o fiel depositdrio no contrato de alienagio fiducidria é figura albergada
pelo direito positivo e em cujo contexto nio se afigura possivel falar me prisao por
divida, pois o adquirente fiducidrio ao executar o contrato de depdsito estd exigindo a
restitui¢ao do bem, e nio o pagamento das prestagdes vencidas. Assim, “a resisténcia a

restitui¢do é que pode acarretar a prisao, nao a inadimpléncia.”

Sobre o Pacto de Sao José, afirmou que nao é possivel que por sua forga se tenha
por revogadas as diversas normas que cuidam do depésito no direito brasileiro. Citou,
nesse sentido: os arts. 276 ¢ 284 do Cddigo Comercial de 1859 a tratar do penhor e
do depésito mercantil; o art. 774 do Cédigo Civil a tratar do penhor civil; o art. 17
do Decreto-lei 167/67 a tratar do penhor rural; e o art. 28 do Decreto-Lei 413/69 a

tratar do penhor industrial.

Ainda, destaca o ministro Ilmar Galvao, em se adotando a proposta do ministro
relator o Supremo Tribunal estaria fadando ao desuso, por inttil, nao apenas a alienacio
fiducidria em garantia, mas também o penhor. Circunstincia ainda mais discutivel no

contexto de paises em desenvolvimento. Nesse sentido, afirma:

Trata-se, alids, da Gnica interpretagao razodvel suscetivel de ser dada
a norma sob apreciagao, instituida pelo referido Pacto. Pelo singelo
motivo de nio ser possivel admitir que, nao apenas o Brasil, mas
também os demais paises que subscreveram a Convenc¢ao de Sao
José, ou a ela aderiram, na maioria subdesenvolvidos, houvessem
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tido a iniciativa de esvaziar de eficdcia a garantia representada pelo
depésito embutido nos contratos acima enumerados, ao despoja-los
do elemento coercitivo que lhe confere o prestigio que tem como
garantia, deixando praticamente 4 mingua de qualquer protegao a
institui¢ao do crédito, unanimemente tida como a mola propulsora
da atividade econdmica e, portanto, do desenvolvimento.

Por fim, registro que nada obstante toda argumentagio alinhada em seu voto,
estarfamos, no que refere ao Pacto de Sio José, “diante de norma de cardter geral que
nio tem o efeito de revogar leis de natureza especial como o sio0 as acima citadas, no

que toca A previsdo da prisio civil.” Razoes pelas quais indeferiu o habeas corpus.*°

O ministro Celso de Mello, a sua vez, também acompanha a divergéncia capitaneada
pelo ministro Moreira Alves e abre seu voto referindo que o Pacto de Sao José da Costa
Rica, nada obstante consubstanciar importante ato internacional a reiterar grandes
principios generosamente proclamados pela Declaragao Universal, possui “o mesmo

lano e grau de eficicia em que se posicionam as leis internas’, nio havendo que
& q q
se falar, “em nenhuma hipétese”, em superposi¢io ao que prescreve a Constitui¢ao

Federal. Nesse contexto, afirma o ministro que:

Aordem constitucional vigente no Brasil nao pode sofrer interpretagao
que conduza ao reconhecimento de que o Estado brasileiro, mediante
conven¢ao internacional, ter-se-ia interditado a possibilidade de
exercer, no plano interno, a competéncia institucional que lhe foi
outorgada expressamente pela prépria Constitui¢ao da Republica.
(...)

Nao me parece que o Estado brasileiro deva ter inibida a prerrogativa
institucional de legislar sobre prisao civil, sob o fundamento de
que o Pacto de Sao José teria pré-excluido, em sede convencional,
a possibilidade de disciplinagio desse mesmo tema pelo Congresso
Nacional.

Ressalta, ainda, o ministro Celso de Mello, a importantissima razio - que se sobrepoe
incontornavelmente ao quanto arrazoado pelos ministros Francisco Rezek e Carlos
Velloso — de que a possibilidade juridica de o legislador ordindrio instituir a prisao
civil para os casos de depositdrio infiel estd assentada no préprio texto da Constituigao,
cuja autoridade nio se sujeita aos tratados internacionais. Vale dizer: “evidente que a
legitimidade juridica da prisao civil do depositario infiel tem, na prépria Constituicao

40 Curioso notar que o ministro Ilmar Galvio nao chega a indeferir expressamente o habeas corpus, mas ape-

nas afirma: “Sio essas, Sr. Presidente, em breves palavras, algumas das razées pelas quais, com todas as vénias,
nao posso acompanhar os doutos votos dos eminentes Ministro Relator e Francisco Rezek.”
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- e ndo em outros instrumentos normativos de inferior qualificagdo hierdrquica -, o

fundamento de sua autoridade e o suporte direto de sua validade e eficicia.”

Assim, apds arrematar seu voto citando doutrina pertinente e fazendo breve mencio
sobre o regramento da prisdo civil (n2o possui natureza de pena, as pessoas sujeitas a
prisao civil ndo podem ser recolhidas em celas comuns, e.g.), o ministro Celso de

Mello indeferiu o habeas corpus.

O ministro Octavio Gallotti acompanhou o voto do ministro Moreira Alves por seus
préprios fundamentos e reafirmou “a jurisprudéncia até aqui firmada pelo Supremo

Tribunal Federal, para a qual colaborei e a que me mantenho fiel.”

O ministro Sydney Sanches, na mesma linha, lembrou que essa discussao de
colocou a primeira vez quando ainda era “Juiz de primeiro grau em Sao Paulo”,
que o entendimento desde entio é pela recepcao do Decreto-Lei 911/69 e pela
compatibilidade da prisao civil com a Constituigao e com o Cédigo Civil e que, com
o advento da Constituigao Federal de 1988 “a meu ver, nada mudou a esse respeito.”
A tnica novidade, ressalva o ministro, é o Pacto de Sao José da Costa Rica e que, por
trazer normas gerais sobre liberdade nio pode revogar normas especiais previstas na
legislacao brasileira. Assim, valendo-se dos fundamentos apresentados pelos ministros
Moreira Alves, Mauricio Corréa, Ilmar Galvao, Celso de Mello e Octavio Gallotti,

indeferiu o habeas corpus.

O ministro Néri da Silveira, também acompanhando a divergéncia, lembrou que
o Pacto de Sao José da Costa Rica possui hierarquia de norma ordindria e que, por
considerar que norma geral nao revoga norma especial anterior, nao hd que se cogitar de
revogagao do Decreto-Lei 911/69 pelo mencionado normativo internacional. Conclui
o ministro, portanto, que “certo estd, assim, que essa Conven¢io nio revogou, com sua
entrada em vigor no Pais, as leis especiais que regulam as figuras de depositdrio infiel,

entre elas, o Decreto-lei n.° 911/1969.” Razao pela qual indeferiu o habeas corpus.

4.2.4 Ementa do julgado.

EMENTA: “Habeas corpus”. Aliena¢ao fiducidria em garantia.
Prisao civil do devedor como depositdrio infiel.

- Sendo o devedor, na alienagao fiducidria em garantia, depositdrio
necessdrio por forca de disposi¢do legal que nao desafigura essa
caracterizagao, sua prisao civil, em caso de infidelidade, se enquadra
na ressalva contida na parte final do art. 5°, LXVII da Constitui¢ao
de 1988.

- Nada interfere na questao do depositdrio infiel em matéria de
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alienagdo fiducidria o disposto no § 7° do artigo 7° da Convencao
de San José da Costa Rica.

“Habeas corpus” indeferido, cassada a liminar concedida.

4.2.5 Conclusoes.

Andou bem o Supremo Tribunal Federal ao decidir o HC 72.131/R] e indeferir,
por maioria, a ordem de “habeas corpus”. E isso, pois, como muito bem salientado
na ocasidqo pelo ministro Néri da Silveira, nada hd a justificar qualquer alteragao
jurisprudencial por parte do Tribunal que nao seja a adesdo, pelo Brasil, do Pacto de
Sao José da Costa Rica, por for¢a do Decreto n.© 678/1992.

Tratando-se o normativo internacional da tnica novidade, seja no plano dos
fatos, seja no plano do direito, é de se considerar acertada a fundamentagao do
ministro Celso de Mello no sentido de que a legitimidade (a prerrogativa juridica)
do Congresso Nacional em instituir e regulamentar a prisao civil nos casos expressos
pela Carta (divida alimentar e depositario infiel) decorre da prépria Constitui¢io. Vale
dizer, a instituigao pelo legislador ordindrio de prisao civil, dentro das duas hipdteses
mencionadas, encontra como fundamento e suporte direto de sua validade e eficicia
do texto constitucional. Prerrogativa essa que, portanto, nao pode ser nulificada por

instrumento internacional de estatura inferior.

E digno de nota que mesmo a concessio da ordem de “habeas corpus” nos termos
do voto do relator ministro Marco Aurélio nao foi, a rigor, pela flexibiliza¢do ou
desconsideracio do texto constitucional. A fundamentagao do voto referido concentrou-
se em perquirir sobre o 4mbito normativo do texto, em especial no que diz com a
defini¢io do que seja, para o direito, “depositdrio infiel”. Assim é que, da forma que
seja e ainda que nao seja a mais adequada, a nosso ver a fundamentagio e interpretagio
proposta pelo relator se afigura absolutamente legitima, pois questionadora da
interpretagio do texto em si da Constitui¢do sem romper-lhe o sentido literal e o

alcance possivel.

Por fim, registro o argumento utilizado pelos ministros Carlos Velloso e Francisco
Rezek ao mencionar o fato de que o Decreto-lei 911/69 foi “baixado por uma Junta
Militar” sem, entretanto, concluir expressamente quais as consequéncias juridicas
desse fato. Os normativos “baixados” pelos governos e juntas militares seriam, por essa
s razao, inconstitucionais? Teriam sua normatividade mitigada? Sao questionamentos

para os quais encontramos respostas nos fundamentos aduzidos pelos dois ministros.
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4.3 Tema 03. A fidelidade partiddria na Corte Moreira Alves.
Paradigma: MS 20.927-DE

4.3.1 Colocagio do tema em andlise.

Trata-se de mandado de seguranga interposto pelo terceiro suplente diplomado
pela Coligagao Alianga Popular (PDS, PFL, PTB). Narrou-se na inicial que apds o
licenciamento de uma deputada federal e o falecimento de outro deputado federal,
ambos titulares, foram chamados, na exata ordem de diplomagio, o primeiro e o
segundo suplentes. Este dltimo chamado apés desligar-se do Partido Frente Liberal,

partido pelo qual fora eleito, e filiar-se ao Partido Liberal.

O terceiro suplente, portanto, ingressou com a seguranga argumentando que o
suplente que se desliga do partido coligado e pelo qual elegeu-se perde a referida
condigao de suplente, razio pela qual requereu concessio da seguranga para a sua

prépria investidura definitiva no cargo de deputado federal.

Se fez constar como autoridade coatora o Presidente da mesa da Cimara dos
Deputados e, como litisconsorte passivo, o segundo suplente que, segundo narrado na

a¢ao, houvera praticado infidelidade partiddria.

A autoridade coatora, em suas informacoes, sustenta que nenhum dos dispositivos
citados pelo impetrante autoriza a conclusio pela sangio de perda do direito a
supléncia; aduz, igualmente, que os argumentos apresentados no mandado de
seguranga nio resistem ao fim do principio da fidelidade partiddria decorrente da
Emenda Constitucional 25/85 e do art. 55 da Constituigao Federal de 1988.

O litisconsorte passivo — segundo suplente — se respaldou na tese de que apenas a
justica eleitoral poderia cassar sua diplomagao como suplente, o que deveria ter sido
requerido pelo impetrante no terceiro dia do ato de filiagao a outro partido e, nao o

havendo feito, teria se consumado a preclusio.

O Ministério Publico Federal, por sua vez, mesmo reconhecendo “nio haver
dispositivo legal expresso a respeito” opinou por se considerar indispensdvel para
assungao a vaga na Cimara Federal que o suplente mantenha-se filiado ao partido
politico pelo qual se elegeu, “seja quando a vaga aberta pertence ao préprio partido ou

a coligagao por ele feita.” Citou os artigos 112 e 113, ambos do Cédigo Eleitoral®!,

461

Cédigo Eleitoral (Lei 4.737/1965). Art.112. Considerar-se-do suplentes da representagio partiddria: I -
os mais votados sob a mesma legenda e nio eleitos efetivos das listas dos respectivos partidos; II - em caso de
empate na votagio, na ordem decrescente da idade. (...) Art. 113. Na ocorréncia de vaga, nio havendo suplente
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como respaldo normativo ao opinativo. O entendimento do 6rgio ministerial,

portanto, foi pela concessio da ordem.

4.3.2 Dispositivos constitucionais em andlise.

Sao dois os dispositivos constitucionais pertinentes a anélise do tema em questao:

art. 17, § 1; e art. 55. A seguir o texto dos dispositivos:

Constituicao Federal, art. 17. E livre a criagio, fusio, incorporagio
e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional,
o regime democrdtico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais
da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: (...) § 1°
E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organiza¢do e funcionamento, devendo seus
estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partid4rias.*”
Constituicao Federal, art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou
Senador: I - que infringir qualquer das proibicoes estabelecidas no
artigo anterior; II - cujo procedimento for declarado incompativel
com o decoro parlamentar; III - que deixar de comparecer, em cada
sessao legislativa, a terga parte das sessoes ordindrias da Casa a que
pertencer, salvo licenca ou missao por esta autorizada; IV - que
perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar
a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituigao; VI - que
sofrer condenagao criminal em sentenca transitada em julgado.

Trata-se de dispositivos que preveem nao apenas as possibilidades e os limites que
devem ser observados no ato de criagio dos partidos politicos, aos quais se assegura
a autonomia para definir sua estrutura interna e funcionamento a determinar que os
respectivos estatutos prevejam as normas referentes a disciplina e fidelidade partiddrias
(art. 17, § 1°), mas, também, prevé as hipdteses nas quais o parlamentar, seja Senador

ou Deputado, perderd o seu mandato eletivo (art. 55).

Plano comparado se encontra, sobre a criagio de partidos politicos, o art. 77
da Constituicio uruguaia; sobre 0 mesmo tema o art. 10, item 2, da Constituicao

portuguesa. Sobre a perda de mandato, também a Carta portuguesa a prevé no art.

para preenché-la, far-se-4 eleicao, salvo se faltarem menos de nove meses para findar o periodo de mandato.
42O pardgrafo primeiro do art. 17 foi alterado duas vezes no presente regime constitucional. Pela Emenda
Constitucional 52/2006 e pela Emenda Constitucional 97/2017. Atualmente o texto possui a seguinte redagio:
“Constituigio Federal, art. 17, § 1°. E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua estrutura
interna e estabelecer regras sobre escolha, formagio e duracio de seus drgios permanentes e provisorios e sobre
sua organizagio e funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligagoes nas elei¢oes
majoritdrias, vedada a sua celebragio nas elei¢oes proporcionais, sem obrigatoriedade de vinculagio entre as
candidaturas em 4mbito nacional, estadual, distrital ou municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas

de disciplina e fidelidade partiddria.”
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160. No plano internacional, sobre a criagio dos partidos politicos, se encontra com
rapidez o art. 21 da Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e o art. 25 do Pacto

Universal dos Direitos Civis e Politicos.

Um breve olhar ao art. 17 da Constitui¢do, denota, de plano, a importincia dos
partidos politicos no nosso desenho constitucional. Tratam-se de instituicdes com
personalidade juridica com cardter nacional, um grau razodvel de autonomia, com
acesso aos dinheiros do fundo partiddrio, que devem prestar contar a Justica Eleitoral

e que estdo protegidas do assédio de entidades ou governos estrangeiros.

Configuram, os partidos politicos, a viga mestra do nosso sistema de democracia
representativa e na qual o pluralismo politico representa um dos fundamentos

(principio fundamental) da Reptblica, nos termos do art. 1° da Constituigao.*®

O art. 55 da Constituicio, por sua vez, complementa o art. 54. Este estabelecendo
vedagoes e incompatibilidades, aquele estabelecendo a san¢io para os casos de
desrespeito ao quanto firmado no artigo antecedente, fazendo incluir outras hipéteses.
Demonstra, o art. 55, especialmente em complemento com o art. 54, que deve haver
responsabilidade e limites no exercicio do mandato eletivo, pois é através dele que se
implementa a democracia representativa, nos termos do pardgrafo tinico do art. 1° da

Constituigao.

Desse modo ¢ que os partidos politicos e os mandatos eletivos estao na base e dao
sustentagio institucional ao nosso sistema de democracia constitucional representativa.
Sao instituigdes, portanto, que “viabilizam a canalizagao das variadas ideologias e

concepgoes politicas (valores éticos, religiosos, econdmicos, estéticos, etc.) que pululam

numa sociedade marcada pelo pluralismo”*

4.3.3 Posigdo do Tribunal no Tema.

A posigao do Tribunal foi a de, por maioria, indeferir o mandado de seguranca.
Vencidos os ministros Celso de Mello, Paulo Brossard, Carlos Madeira e Sydney

Sanches.

463 Para aprofundamento, ver: BISPO SOBRINHO, José. Comentdrios  lei orginica dos partidos politicos.

Brasilia: Editora Juridica; BONAVIDES, Paulo. A decadéncia dos partidos politicos e o caminho para a de-
mocracia direta. Revista da OAB, Rio de Janeiro: Conselho Federal da OAB, n. 62, p. 57-67, jan. /jun. 1996;
MEZZAROBA, Orides. Partidos politicos: principios e garantias constitucionais Lei n. 9.096/1995 — ano-
tagoes jurisprudenciais. Curitiba: Jurud.

464 STRECK, Lenio; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; et alli. Comentdrio ao art. 55. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W.; (Coords.). Comentdrios a
Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva / Almedina, 2018, p. 2061.
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O ministro Moreira Alves, sorteado relator para o feito, argumentou em seu voto
que a2 Emenda n.° 1/69, estabelecia, no pardgrafo dnico do art. 1524, o principio da
fidelidade partiddria. Principio esse que foi alijado do texto constitucional de 1969 pela
Emenda Constitucional n.° 25/85. A seguir, para a mais dgil ¢ melhor compreensio,
transcrevemos o trecho que traduz, a nosso ver, o nicleo argumentativo do voto do

ministro relator:

Com essa Emenda Constitucional n® 25/85, deixou de existir esse
principio de fidelidade partidéria, e, em razao disso, a mudanga de
Partido por parte de Deputado nao persistiu como causa de perda de
mandato, revogado o inciso V do artigo 35 que enumerava os casos
de perda de mandato.

Na atual Constitui¢ao, também nao se adota o principio da fidelidade
partiddria, o que tem permitido a mudanca de Partido por parte de
Deputados sem qualquer sangio juridica, e, portanto, sem a perda
de mandato.

Orra, se a prépria Constitui¢ao nao estabelece a perda de mandato para
o Deputado que, eleito pelo sistema de representagio proporcional,
muda de partido e, com isso, diminui a representagdo parlamentar
do Partido por que se elegeu (e se elegeu muitas vezes gragas aos
votos de legenda), quer isso dizer que, apesar de a Carta Magna dar
acentuado valor a representagao partiddria (artigos 5°, LXX, “a”; 58,
§ 10; 58, § 4°; 103, VIII). Nao quis preservd-la com a adogio da
sangao juridica da perda do mandato, para impedir a redugio da
representacao de um Partido no Parlamento. Se o quisesse, bastaria
ter colocado essa hipdtese entre as causas de perda de mandato, a que
alude o artigo 55.

Além disso, avanca o ministro relator, a vinculagido ao partido é condigao
de elegibilidade, nos termos do § 3° do art. 14 do texto constitucional, mas nio
condicio para a posse do suplente diplomado. O nosso sistema, frisa, nao “exige
qualquer modalidade de fidelidade partiddria para os eleitos”. Assim é que ¢ o direito
a posse do suplente decorre com exclusividade do diploma que lhe foi conferido pela
justica eleitoral. Razdes pelas quais o ministro Moreira Alves indeferiu o mandado de

seguranca.

4> Emenda Constitucional n.° 1/1969, art. 152. A organizagio, o funcionamento e a extingdo dos partidos

politicos serdo regulados em lei federal, observados os seguintes principios: (...) Pardgrafo nico. Perderd o
mandato no Senado Federal, na CAmara dos Deputados, nas Assembléias Legislativas e nas Cimara Municipais
quem, por atitudes ou pelo voto, se opuser as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos 6rgios de direcao par-
tiddria ou deixar o partido sob cuja legenda foi eleito. A perda do mandato serd decretada pela Justica Eleitoral,
mediante representacio do partido, assegurado o direito de ampla defesa.
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O ministro Celso de Mello, abrindo divergéncia, votou pela concessao da ordem.
Argumentou, o ministro, que as candidaturas politicas se consubstanciam em um
monopdlio dos partidos politicos, razio pela qual inexiste, nos termos da Constituigao,
possibilidade de candidaturas extrapartiddrias. Os partidos politicos sao, portanto,

indispensdveis na dindmica do processo politico nacional.

A exigéncia de fidelidade partiddria, portanto, e em vistas da intensa e condicionante
vinculagio partiddria do mandato politico, configura “um valor constitucional revestido
de elevada significagao politico-juridica, a qual se deve dar consequéncias, sob pena
de inibi¢io de seu contetdo eficacial.” Nada obstante, argumenta o ministro Celso
de Mello, considerando a taxatividade do art. 55 da Constituicio Federal, “nao hd
mais que aludir & perda do mandato representativo por ato de infidelidade partidaria.”
Argumento e conclusio que, destacamos, o ministro empresta apenas ao titular de
mandato eletivo. E isso, pois, segundo fundamenta, “outra ¢ a situagao do suplente,
que, precisamente por nao titularizar mandato legislativo, nao dispoe das prerrogativas
institucionais concedidas aos congressistas e nem sofre as incompatibilidades a estes
impostas.” Nesse contexto, conclui: “O estatuto dos congressistas reside na prépria

Constitui¢ao. A condi¢io juridica do suplente ¢é disciplinada por lei.”

Feita essa distin¢ao juridica entre o titular e o suplente, o ministro Celso de Mello
afirma que os votos obtidos em elei¢io sdo sempre da legenda partiddria. “Os votos
computados constituem, em nosso Direito positivo, um patrimoénio dos partidos
politicos.” Dessa premissa é que parte para a conclusao de que a atualidade do vinculo
partiddrio com a agremiagao politica pela qual disputou o pleito eleitoral ¢ condigao
indispensdvel para que o suplente possa assumir o mandato. Razao pela qual votou

pela concessiao do mandato de seguranca.

O ministro Sepulveda Pertence, acompanhando o relator para indeferir a ordem,
inicia seu voto refletindo sobre as razoes para o reconhecimento da fidelidade partiddria
no contexto da Constitui¢io de 1988 se baseia “na idealizagao e no transplante, para
0 nosso regime positivo de representa¢io proporcional, de uma ortodoxia do sistema,

pensada em termos abstratos, que a nossa Constitui¢ao nao conhece.”

Assim ¢ que, afirmando nio estar convencido da distingao entre titular e suplente
promovido pelo ministro Celso de Mello, o ministro Sepulveda Pertence afirma a
taxatividade das hipéteses de perda de mandato previstas no art. 55, da Constituicio
Federal, reflete sobre a “falta, em nosso direito constitucional vigente, de base para
decretar a perda de mandato de titular” para, entao, votar pelo indeferimento da

seguranca.
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O ministro Paulo Brossard, acompanhando a divergéncia inaugurada pelo
ministro Celso de Mello, argumentou que os partidos continuam a ser instrumentos
imprescindiveis para a formagao dos poderes politicos, em todas as esferas da federacio
e que a Constitui¢do, a0 manter a representagao proporcional, manteve também,
“agora de maneira implicita, a fidelidade partiddria.” Sob um ponto de vista mais

pragmadtico, ponderou:

Um partido que elege vinte deputados, nio pode ficar com sua
representacao reduzida a quinze, dez, cinco ou nenhum deputado,
e um partido que tenha eleito um nao pode locupletar-se com os
eleitos por outro partido e apresentar-se com uma representagio que
nao ¢ sua, de cinco, dez, quinze ou vinte deputados. Ou a escolha
do candidato por um partido, o seu registro, a sua elei¢ao, a sua
diplomagio, enfim, todo o processo eleitoral nio vale nada e nao
passe de mero e grotesco simulacro.

“A questdo partiddria é séria demais para que se nio lhe dé um tratamento
igualmente sério”, pondera e lembra que deve ser afastado o argumento no sentido
de que a Constituicio de 1988 nio reproduziu explicitamente o principio da
fidelidade partiddria, tal como previsto no art. 152 da EC 1/69. E isso, pois, segundo
argumenta, 2 semelhanca da Constituigao de 1988, também a de 1946 nio consagrou
explicitamente a fidelidade partiddria e, nada obstante, essa circunstincia nao foi
empecilho para que o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul reconhecesse, de forma
uninime, o direito ao segundo suplente que se encontrava na mesma situagao que o
impetrante em caso. Tribunal estadual do qual, frisou o ministro, “faziam parte trés
futuros Ministros do Supremo Tribunal Federal, os entao desembargadores Eloy José
da Rocha, Carlos Thompson Flores e Soares Munoz.” O acérdio citado, original do
TJRS, fundamentou-se, em grande parte, na tese de que os votos obtidos em eleicoes

configuram patrimonio eleitoral dos partidos politicos.

Assim é que a convocagao do suplente que por livre vontade abandonou o partido
pelo qual concorreu a eleigao e se filiou a outro configuraria, no dizer do ministro
Paulo Brossard, “lesao nitida ao partido sob cuja legenda concorrera.” Razao pela qual

votou pela concessao da ordem.

O ministro Célio Borja, a seu turno, concentrou-se em uma das questoes prejudiciais
de mérito para concluir que a Mesa da Camara niao praticou qualquer ilegalidade ou
abuso de poder, razio incabivel o mandado de seguranga em questio. Lembrou o
ministro que, em prestigio ao principio da separagio dos poderes e a prépria criagao

da justica eleitoral, que nao deve o Poder Legislativo por suas mesas questionar a
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legitimidade do titulo de diplomagao dos candidatos eleitos. Por essa razao, concluiu
que “a Mesa da Cimara — e nio quero sequer invocar a modestissima experiéncia que
tenho da vida publica e da vida parlamentar — invariavelmente, desde que se criou no

Brasil a Justica Eleitoral, se recusa a fazer esse tipo de exame.”

Assim, sendo privativa do Poder Judicidrio o exame sobre a legitimidade do titulo

de diplomagio, votou pelo indeferimento do mandado de seguranga.

O ministro Carlos Madeira, afirmando “que a discussio j4 vai por demais longa”,
utilizou como razoes de decidir — sem a correspondente transcrigao — a fundamentagio
por ele expendida por ocasido do MS 20.916-DEF, que fora julgado na mesma sessao,

para a concessao da ordem.

O ministro Octavio Gallotti, segundo o exemplo do seu antecessor, acompanhou
o relator para indeferir o0 mandado de seguranca “na mesma linha de argumentagao

do voto que proferi no precedente cujo julgamento foi concluido na sessao de hoje.”

O ministro Sydney Sanches, frisando o § 1° do art. 17 da Constitui¢io Federal,
afirma que “a norma impée o entendimento de que os estatutos nao podem dispensar
a fidelidade partiddria, sob pena de se inviabilizar a representa¢ao dos partidos. Se os

estatutos nao podem dispensd-la, é porque ela é inarreddvel, no sistema.”

Partindo dessa premissa afirmou, parecendo surpreso, que nada obstante “todos
nés nos mostramos indignados com a possibilidade de o parlamentar jé empossado
se conduzir com infidelidade (...) é acatada, agora, pela douta maioria, a extensio do
direito a infidelidade.” Trata-se, na dic¢do do ministro Sydney Sanches, de ilogismo

constitucional. Razoes pelas quais deferiu a ordem acompanhando os ministros Celso
de Mello, Paulo Brossard e Carlos Madeira.

O ministro Francisco Rezek inicia seu voto refletindo sobre o contexto histérico no

qual a Constituigio foi elaborada, e o fez nos termos a seguir:

A Constituicio tem naturalmente um subsolo. Este consiste,
basicamente, nas suas circunstincias, no seu momento histérico.
Nio foi por acaso que o constituinte de 88 se omitiu de prescrever,
com a riqueza vernacular quantitativa que usou em tantos temas
menores, sobre a fidelidade partiddria. Nao quis fazé-lo por acreditar,
provavelmente, que nio safamos ainda daquela zona cinzenta em
que nos encontramos desde os acontecimentos de 64, ou, mais
precisamente, desde quando dissolvidos os antigos partidos politicos
— resultando no abandono da vida publica por homens da estatura
do nosso antigo colega Oscar Corréa. Isso é uma realidade que o
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constituinte deve ter querido prestigiar, e ao direito positivo me
atenho.

Assim é que ao se ater ao direito positivo o ministro afirma: “Receio ndo encontrar
no direito pdtrio, tal como hoje posto, o que me autorize a reclamar do suplente
essa postura que levaria, no caso, ao deferimento da seguranca.” Razio pela qual

acompanhou o relator para denegar a seguranga.

O ministro Aldir Passarinho, também acompanhando o relator para denegar a
ordem, afirmou que nio é possivel falar em omissao da Constitui¢io, pois o tema sempre
esteve presente em nossa histéria constitucional. Cita a EC 1/69 que expressamente
previu o principio da fidelidade partiddria e a Emenda Constitucional n.° 11 que,
na sequéncia, abrandou a regra. Registra sua visao de que, “no nosso sistema, o ideal
seria a prevaléncia da vinculagio aos partidos politicos”, mas que, nada obstante essa
perspectiva do que seja o modelo ideal, “ndo se encontra na Constitui¢do Federal,
nem na legislacio pertinente, nada, absolutamente nada, que implique na perda do
mandato do deputado ou do senador como, também, na perda de supléncia, no caso

de mudanga de partido.”

Por fim, anotando a taxatividade das hip6teses de perda de mandato previstas no

art. 55, do texto constitucional, vota pelo indeferimento do mandado de seguranca.

O ministro Néri da Silveira, Presidente da Corte e ultimo a votar, lembrou que
desde a Emenda Constitucional n.° 25/1985 “nio mais se contempla, na ordem
constitucional, regra a autorizar a decretagio da ineficicia do titulo pelo fato da
desvincula¢io partiddria.” Ainda, tal qual o ministro Aldir Passarinho, registra seu
entendimento de que, “de lege ferenda” o sistema ideal deveria comportar norma
impositiva dessa vinculagdo. Porém, o texto contido no art. 55, da Constitui¢io
Federal nio autoriza a impedir o suplente de alcangar o mandato. Razao pela qual

acompanhou o relator para indeferir o mandado de seguranca.

4.3.4 Ementa do julgado

EMENTA: - Mandato de Seguranca. Fidelidade Partiddria. Suplente
de Deputado Federal.

Em que pese o principio da representagio proporcional e a
representacao parlamentar federal por intermédio dos partidos
politicos, nao perde a condig¢ao de suplente o candidato diplomado
pela Justica Eleitoral que, posteriormente, se desvincula do partido
politico ou alianga partiddria pelo qual se elegeu.

A inaplicabilidade do principio da fidelidade partiddria aos
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parlamentares empossados se estende, no siléncio da Constituigao e
da lei, aos respectivos suplentes.
Mandado de seguranca indeferido.

4.3.5 Conclusées

Andou bem a Corte ao indeferir o mandado de seguranca. Por relevantes que sejam
os partidos politicos na nossa dindmica do exercicio do poder, a taxatividade do art.

55 da Constituigao se afigura intransponivel.

Bem ressaltou o ministro Aldir Passarinho que sequer de omissao constitucional
se trata. As reformas constitucionais ocorreram, primeiro para abrandar a regra
nos termos da Emenda Constitucional n° 11/1978, depois para excluir a regra do
texto constitucional a partir da Carta de 1988. Todos os ministros, invariavelmente
e inclusive os que votaram pela concessao da ordem, reconheceram que nio hd na
Constituigao regra expressa a incluir hipétese de infidelidade partiddria como causa

para perda do mandato.

Diferente da Constituicio portuguesa que expressamente prevé em seu art. 160,
1, ¢, que perderao os mandatos os deputados que se “inscrevam em partido diverso
daquele pelo qual foram apresentados a sufrdgio”, a Constituigao brasileira nao trouxe

regra expressa nesse sentido. Previu, sim, outras hip6teses de perda do mandato.

Regra semelhante, no nosso contexto constitucional atual, serviria para reforcar a
posicao institucional dos partidos politicos e, queremos crer, ofertar um pouco mais
de estabilidade para a nossa frenética vida politica. Trata-se, assim, de inclusio que,
“de lege ferenda” e tal como fizeram diversos ministros no julgamento em questio,

julgamos salutar para a nosso sistema.

Ocorre que o nosso sentimento de como a Constitui¢io deveria ser nio pode se
substituir a realidade de como ela efetivamente é. Insistimos: “A perda de mandato
por ato de infidelidade partiddria ndo estd prevista na Constituigio de 1988. O art.
55 da Constitui¢do de 1988 enumera uma série de possibilidades que poderiam levar
o representante legislativo a perder o seu mandato; porém, em nenhuma hipétese
arrolada, estd prevista a perda por infidelidade ao partido.”. Nem se estd a tratar de
qualquer sugestao de ortodoxia excessiva na interpretagio do texto constitucional, mas,
antes, de respeito ao referido texto. E de se insistir que, como j4 dito, a taxatividade
46 MEZZAROBA, Orides. Comentdrio ao art. 17. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;

SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentérios a Constitui¢do do Brasil. Sao Paulo: Saraiva /
Almedina, 2018, p. 1374.
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das hipéteses de perda de mandato se apresenta incontorndvel. Inadequado, portanto,
cogitar de criagao de nova hipétese de perda de mandato, em evidente prejuizo de
senadores e deputados, pela via pretoriana. Questio que, de resto e sem pretender
esvaziar a complexidade do tema, que é auto evidente, poderia ser resolvida a
partir do postulado hermenéutico de que regras restritivas de direito se interpretam

restritivamente®”” PardAmetro interpretativo ja diversas vezes reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal.¢

4.4 Tema 04. O controle da omissao legislativa na Corte Moreira Alves.

Paradigma: QO-MI/DF 107.

4.4.1 Colocacdo do tema em andlise.

Trata-se de mandado de injun¢io impetrado em face do Presidente da Republica,
objetivando a suspensao do licenciamento do impetrante perante o servigo ativo do
Exército brasileiro por contar com mais de 09 (nove) anos de servigo como oficial R/2
da referida institui¢ao militar. O argumento central da agio é o de que a lei referida no
§ 9° do art. 42 da Constitui¢io Federal previa sobre a necessidade de lei para dispor

sobre os limites de idade, a estabilidade e o que mais fosse pertinente a transferéncia

do servidor militar para a inatividade.*®”

467 “Assim, por exemplo, recomenda-se que toda norma que restrinja os direitos e garantias fundamentais

reconhecidos e estabelecidos constitucionalmente deva ser interpretada restritivamente. O mesmo se diga para
as normas excepcionais: uma exce¢ao deve sofrer interpretacio restritiva. No primeiro caso, o telos protegido é
o postulado como de tal importincia para a ordem juridica em sua totalidade que, se limitado por lei, esta deve
conter, em seu espirito (mens legis), antes o objetivo de assegurar o bem-estar geral sem nunca ferir o direito
fundamental que a constitui¢io agasalha. No segundo argumenta-se que uma exce¢io é, por si, uma restricio
que s6 deve valer para os casos excepcionais. Ir além é contrariar sua natureza.” Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introducao ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio., 7 ed., Sio Paulo: Atlas, p. 269.

No mesmo sentido: “Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegoes as regras gerais firma-
das pela Constitui¢ao, sendo esse o caso daqueles que cerceiam, embora temporariamente, a liberdade, ou as
garantias da propriedade.” Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagido do direito. Rio de Janciro:
Forense, 1977, p. 313.

48 Apenas ilustrativamente, recordamos o ministro Marco Aurélio, que por ocasido do Al 749373 AgR, julg.

18/05/2012, afirmou que “E sabenca geral que norma restritiva de direito apenas viabiliza a interpretagio
estrita.”; também o ministro Ricardo Lewandowski, que por ocasido da SL 1028, julg. 09/09/2016, afirmou
que “ndo se revela admissivel a imposi¢ao da medida drdstica prevista no pardgrafo tnico do art. 20 da Lei
8.429/1992, que, sendo norma restritiva de direito, nio admite interpretagio ampliativa ou extensiva’.

49 Redagao que vigorou até a Emenda Constitucional n.c 18, de 1998: “Art. 42. Sao servidores militares
federais os integrantes das Forgas Armadas e servidores militares dos Estados, Territérios e Distrito Federal os
integrantes de suas policias militares e de seus corpos de bombeiros militares. (...) § 9° A lei dispord sobre os
limites de idade, a estabilidade e outras condi¢oes de transferéncia do servidor militar para a inatividade.”
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Foi requerido, em liminar, que fosse suspenso o ato de licenciamento ao autor das
fileiras do Exército brasileiro até que se editasse norma regulamentar da matéria, nos

termos do texto constitucional.

A questao foi distribuida para a relatoria do ministro Moreira Alves que “tendo
em vista, porém, a controvérsia sobre a auto-aplicabilidade, ou nao, do mandado de

injungao, solicitei, por despacho a fls. 68, parecer da Procuradoria Geral da Republica.

O subprocurador geral da republica, Inocéncio Mirtires Coelho, em parecer
profundo e exauriente do tema em aprego, opinou pela inaplicabilidade imediata (ou
automdtica) do mandado de injun¢io com fundamentagao que, pensamos, pode ser

sintetizada sem prejul'zo na passagem a seguir:

48. Usando, neste passo, as indicagdes feitas por Manoel Antonio
Teixeira Filho, logo na abertura do trabalho antes indicado, diremos
que_falta praticamente tudo para que se torne aplicdvel o preceito
constitucional instituidor do mandado de injuncio, eis que, a rigor,
nao se sabe o0 momento a partir do qual pode ser exercitado o direito
de impetrar a injun¢io; quem se encontra legitimado para requeré-la;
qual o seu objetivo; qual a natureza e quais os efeitos do provimento
jurisdicional que, através da injuncio, se intentard obter; que outros
juizos ou tribunais, afora os jd indicados na Constitui¢do, poderao
processar e julgar os mandados; finalmente, qual o procedimento
adequado ao exame da impetragao.

49. Trata-se, quer se queira, quer nio, de ver as coisas como as
coisas s30: em que pese aos meritdrios esforcos de todos quantos
se tém empenhado em sustentar que o mandado de injun¢io pode
ser prontamente utilizado, para a fruigao dos direitos, liberdades e
prerrogativas mencionadas no art. 5°, inc. LXXI, da Constitui¢io,
nao vemos como viabilizar desde logo essa utilizagdo — pelo
menos para a frui¢ao direta e imediata de tais direitos, liberdades
e prerrogativas — sem a edi¢io de norma infra-constitucional, que
lhe trace os contornos minimos e permita ao Poder Judicidrio, com
seguranca, dar a cada um o que for seu.

50. Sem essa regulamentagio, de cardter geral, mal grado os atributos
de serenidade e lucidez, que sio apandgio da nossa magistratura,
corremos o risco de, embalados pelo generoso desejo de assegurar
imediata utilizagdo a esse auspicioso instrumento, que ¢ o mandato
de injuncio, acabar por desprestigid-lo seja pela ineficicia das decisoes
acaso proferidas sem balizamento legal, seja pela contradi¢io de
critérios, que fatalmente ocorreria se o aludido instrumento ficasse
entregue a discricado mesmo judiciosa, dos milhares de magistrados
que integram o Poder Judicidrio do Pais.

51. Assim, impoem-se reconhecer que nao é auto-aplicdvel o preceito
constituiconal instituidor do mandado de injungao — o art. 5°, inc.
LXXI, da Lei Maior — porque, inobstante o § 1° desse artigo declarar
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que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicagao imediata, inobstante isso, aquele preceito nao contém os
elementos minimos que permitam a sua imediata execugao.

(...)

53. Diante do exposto, impdem-se concluir, no sentido de que,
enquanto nao for regulamentado o preceito instituidor do mandado
de injung¢io, este, nao poderd ser utulizado, assim como nao poderao
ser exercidos os direitos e prerrogativas constitucionais, cujas normas
consagradoras, os elementos minimos de que necessitam juizes e
tribunais para a emissao de provimentos jurisdicionais.

O procurador geral da republica Aristides Junqueira Alvarenga, tecendo loas a
fundamenta¢io do parecer de Inocéncio Mdrtires Coelho, ndo aderiu, entretanto a

conclusdo acima referida. Para isso, o procurador geral apontou o que segue:

Sob esse aspecto, parece que a conclusao no sentido de que o preceito
carece de complementagao legislativa termina por esvaziar ou, pelo
menos, reduzir consideravelmente a utilidade desse instrumento, na
finalidade de tornar operante o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais.

A grande maioria das questoes apontadas pela doutrina, em torno do
mandado de injun¢ao, estd ligada & prépria interpretacio do preceito
constitucional que institui essa garantia, matéria a ser dirimida pelo
préprio Judicidrio. De vérias interpretagoes possiveis de uma norma,
apenas uma ¢ exata e as demais falsas, nao subsistindo, nesse campo,
nenhuma margem de discri¢ao politica ao legislador.

Ponto sobre o qual, a nosso ver, recaem as maiores dificuldades é o
relativo ao processo para o exercicio dessa garantia constitucional.
Embora o mandado de injungao, por sua prépria finalidade, reclame
um processo especial, parece que pode ser adotado, por analogia, o
processo estabelecido para o mandado de seguranga, como acentua
a maioria dos autores (H. L. Meirelles, Mandado de Seguranca,
Acao Popular, A¢ao Civil Publica, Mandado de Injungao e Habeas
Data, 122 ed., 1988, p. 135; Uderico Pires dos Santos, Mandado
de Injungdo, 1988, p. 57; Luciano Ferreira Leite, Aplicabilidade
Imediata dos Direitos e Garantias Individuais da Nova Constituicio,
Rev. dos Tribunais, v. 635, p. 18, etc.), ou o procedimento ordindrio,
previsto no Cédigo de Processo Civil, aplicdvel a qualquer agao
que nio tenha procedimento especial previsto no Cédigo ou em
lei especial (Celso Agricola Barbi, Mandado de Injungao, Rev. dos
Tribunais, v. 637, p. 10).

A questdo posta no tema, portanto, é saber sobre a auto-aplicabilidade ou nao do

dispositivo constitucional que previu o mandado de injuncao.
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4.4.2 Dispositivo constitucional em andlise.

Tao inovador ¢ o tema do mandado de injungao visto da perspectiva da Constiuigao
Federal de 1988 que, fécil observar, nao hd, em nenhuma das Constituigoes anteriores
da nossa histéria dispositivos que lhe sejam equivalentes. O referido instituto
instrumental, que compée o elenco de direitos, garantias e liberdades do art. 5° da

Constitui¢io, recebeu a seguinte redagio:

CE, art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) LXXI -
conceder-se-4 mandado de injun¢do sempre que a falta de norma
regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e 4 cidadania;

Estudos sobre o instituto revelam que sua origem estd assentada na necessidade de
enfrentar o problema da ineficicia das disposi¢oes constitucionais sobre direitos sociais,
especialmente aquelas disposicoes definidoras de obrigagoes estatais no 4mbito da
educacio puablica.*’® Origem que em nada limita o alcance do instituto, especialmente
em uma Constitui¢do que, como a nossa, ¢ fortemente prospectiva, mandamental e
instituidora de direitos sociais que, a evidéncia, dependem de atuacio dos Poderes

constituidos.

A adogao e a utiliza¢io pritica do mandado de injun¢io no contexto do processo
de controle das omissoes inconstitucionais deu espago para uma grande divergéncia
doutrindria®'; divergéncia essa que ¢ trazida as claras nos votos proferidos por ocasiio

da Questio de Ordem do Mandado de Injungio n.° 107, que ora se analisa.
#0  OLIVEIRA, Herzeleide Maria Fernandes de. O mandado de injungio. Revista de Informacio Legislativa,
ano 25, n. 100, out./dez., 1988, p. 49.

1 “O contetdo, o significado e a amplitude das decisées proferidas nesses processos vém sendo analisados de

forma diferenciada pela doutrina e jurisprudéncia. Alguns nomes da literatura juridica sustentam que, como as
regras constantes do preceito constitucional ndo se afiguravam suficientes para possibilitar a sua aplicacio, ficava
a sua utilizagdo condicionada & promulgagio das regras processuais regulamentadoras. Outros doutrinadores
afirmavam que, sendo o mandado de injungio instrumento dirigido contra a omissio impeditiva do exercicio
de direitos constitucionalmente assegurados, competiria ao juiz proferir decisio que contivesse regra concreta
destinada a possibilitar o exercicio do direito subjetivo em questao. Uma variante dessa corrente acentua que a
decisio judicial hd de conter uma regra geral, aplicdvel nao apenas & questao submetida ao tribunal, mas também
aos demais casos semelhantes. Segundo essa concepgio, o constituinte teria dotado o Tribunal, excepcional-
mente, do poder de editar normas abstratas, de modo que essa atividade judicial apresentaria fortes semelhancas
com a atividade legislativa. Para superar as dificuldades que decorrem dessa concepgio, procura-se restringi-la,
afirmando-se que se o direito subjetivo depender da organizagio de determinada atividade ou de determinado
servico publico ou, ainda, da disposicao de recursos publicos, entao deverd ser reconhecida a inadmissibilidade
do mandado de injungio. Assim, nio poderia 0 mandado de injungao ser proposto com vistas a garantir, 2.g., 0
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Nesse contexto, a questao a ser respondida foi, por muito tempo, saber sobre a
auto aplicabilidade do instituto previsto no inc. LXXI do art. 5° da Constitui¢io
Federal. Vale dizer: é possivel a aplicagao direta e imediata do instituto do mandado de
injungao independente de quaisquer norma regulamentadora? A indagacio, decidida
na Questdo de Ordem do MI n.° 107, foi finalmente respondida e em definitivo
decidida com a edi¢do da Lei n.° 13.300/2016. A minuciosa regulamentagio do
mandado de injungao pelo referido normativo deixou claro a indispensabilidade de
norma definidora de questdes incontorndveis, tais como o procedimento, as regras de
legitimidade, a natureza e alcance do provimento, entre outros.

Muito embora se trate de instituto inovador no ambito da nossa histéria

1472, ndo se trata de mecanismo de todo original quando olhamos pro

constituciona
plano do direito comparado. Ainda que com diferencas de conformagao e alcance, é
possivel encontrar, tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos o chamado writ of
injunction (ou order of injunction); do mesmo modo na Franca se encontra a injonction
(artigos 332, 844 e 862 do Cédigo de Processo Civil francés). A Constituigao
portuguesa, em seu art. 283, prevé a possibilidade de o Tribunal Constitucional apreciar
casos de inconstitucionalidade por omissdo. Jd4 em espago latino, tanto a Argentina,

por for¢a da Ley n.2 16.986, quanto o Uruguai, por intermédio da Ley n.° 16.011,

pagamento do seguro-desemprego.” Cf. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 13 ed., rev. e atual., Sao Paulo: Saraiva Educacio, 2018, pp. 1368-1369.

42 “Desde o anteprojeto elaborado pela Comissio Afonso Arinos jd se previa dispositivo com a fungio de
garantia contra omissdes por parte do poder publico, designadamente no que diz respeito ao mister de reg-
ulamentar a Constitui¢do. A elaboragio constituinte do mandado de injuncio seguiu sempre a preocupacio
de buscar meios para assegurar a plena eficdcia das normas constitucionais. A ideia da criacio do mandado de
injungio surgiu quando, no dia 22 de abril de 1987, o constituinte Gastone Righi, na terceira reunido da Sub-
comissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e Garantias, que reivindicava a criagdo de um instituto
pelo qual o cidadao pudesse exercitar um direito social previsto pela nova Constitui¢ao, a despeito da auséncia
de regulamentagio. A seguir, o constituinte Lisineas Maciel propds dois mecanismos: um, na forma propug-
nada por Righi, no artigo 3° do seu anteprojeto, pelo qual o povo exerceria a soberania mediante um instituo
instituto chamado “mandado de garantia social por inexisténcia ou omissio de normas, atos jurisdicionais ou
administrativos”; outro, no artigo 40, através do qual, na falta de regulamentagio para tornar eficaz a norma
constitucional, o Ministério Pablico ou qualquer interessado poderia requerer ao Poder Judicidrio a aplicacio
do direito assegurado. Delineava-se, assim, naquele momento, nos moldes do Direito anglo-americano, o fu-
turo mandado de injungdo. Ao lado da Subcomissio dos Direitos Politicos, Direitos Coletivos e Garantias,
a Subcomissio dos Direitos Individuais e Garantias do Homem e da Mulher trabalhava no mesmo sentido,
destacando-se a atuacio do relator, Darci Pozza, que propunha a inclusao de um dispositivo visando permitir
que a letra constitucional, 4 falta de regulamentagio, por lei complementar ou ordindria, se tornasse realmente
autoaplicdvel. Esse dispositivo foi chamado por Pozza de mandado de injungio, cuja nomenclatura foi buscar
da sugestdo constituinte n. 367-1, de autoria do constituinte Ruy Bacelar, que dizia o seguinte: “Os direitos
conferidos por esta Constituigio ¢ que dependem da lei ou de providéncias do Estado serdo assegurados por
mandado de injungao, no caso de omissio do Poder Publico”. Assim, consideradas algumas variagées, foi esta a
linha seguida pelas demais proposi¢oes, que acabaram por culminar com a atual redagao, que assim permanece
desde o texto original.” Cf. STRECK, Lenio L.; SARLET, Ingo W. Comentdrio ao art. 5°, LXXI. In: CANO-
TILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar E (Coords.). Comentidrios a Constitui¢io do Brasil. Sao
Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, pp. 952-953.
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adoram a chamada accidn de amparo que objetiva, em ambos os casos, enfrentar atos
ou omissoes de autoridade puiblica que restrinja, altere ou ameace direitos previstos
explicita ou implicitamente nas respectivas Constitui¢des. De todo modo, ainda que
existam instrumentos no direito comparado cujo escopo seja o controle das omissoes,
fato é que “o mandado de injuncio, a vista das peculiaridades do perfil que lhe foi
outorgado pela CF de 1988 e pela evolugio jurisprudencial e doutrindria subsequente,
segue sendo instituto tipico brasileiro e sem equivalente exato” e que, do mesmo modo,
nio existe “previsao de instituto diretamente correspondente nos tratados de direitos

humanos ratificados pelo Brasil.”#?

O que temos, enfim, é uma garantia constitucional de tipo instrumental (processual)
cujo processamento pressupde omissao inconstitucional por parte dos Poderes
constituidos capaz de impedir o exercicio de direitos e garantias constitucionais,
especialmente no que concerne aos inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
O controle das inconstitucionalidades por omissao assume maior relevo em paises
em desenvolvimento e que, tal como o nosso, possuem uma Constitui¢ao robusta
e, como dito anteriormente, é prospectiva e programdtica. O mandado de injuncio,
portanto, é instrumento que se propoe a enfrentar o problema da for¢a normativa e da

supremacia constitucional.**

4.4.3 Posi¢do do Tribunal sobre o tema.

O ministro Moreira Alves, sorteado relator, iniciou seu voto frisando que nao possui
cardter absoluto a regra estipulada pelo § 1° do art. 5° da Constitui¢ao Federal que
determina que as normas que definem direitos e garantias fundamentais devam ter
aplica¢do imediata. Isso, pois, hd uma série de incisos do préprio art. 5° que remetem

a regulamentacio pela lei as normas enunciadas.

475 STRECK, Lenio L.; SARLET, Ingo W. Comentdrio ao art. 5°, LXXI. In: CANOTILHO, J. ]J. Gomes;
MENDES, Gilmar E (Coords.). Comentdrios a Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedi-
na, 2013, p. 954.

474 Para maior aprofundamento, ver: CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizagio abstrata da constitucio-
nalidade no direito brasileiro. 22 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; CORREIA, Marcus Orione
Gongalves. Direito processual constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002; CUNHA ]UNIOR, Dirley da.
Controle judicial das omissoes do poder publico. Em busca de uma dogmatica constitucional transformadora
a luz do direito fundamental de efetivacio da Constitui¢io. Sao Paulo: Saraiva, 2004; DANTAS, Ivo. Mandado
de injungio: guia teérico e pratico. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 1994; DIDIER JUNIOR, Fredie (Org). Agoes
Constitucionais. 32 ed. Salvador: Editora Podivm, 2008; HAGE, Jorge. Omissao inconstitucional e direito
subjetivo. Brasilia: Brasilia-Juridica, 1999; SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituigdo reinventada pela
jurisdicao constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e
hermenéutica: uma nova critica do direito. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.
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Para melhor compreensio do tema, o ministro relator, apds transcrever o art. 5°,
LXXI; art. 102, I, “q”; art. 102, II, “a”; art. 105, I, “h”; art. 121, § 4°, V; todos da
Constitui¢io Federal e que fazem referéncia ao instituto, afirmou ser possivel utilizar
de trés premissas: i) o mandado de injungio ¢ uma agao; ii) agdo a ser proposta por
quem, no caso concreto, lhe seja outorgado direito ou liberdade constitucionais,
ou prerrogativa inerente a nacionalidade, soberania ou cidadania, que nao possam
ser exercitdveis sem norma regulamentadora; e iii) agao ajuizdvel perante érgao do
Judicidrio competente em razao do Poder, do Orgﬁo, da Entidade ou da Autoridade
cuja omissdo torna invidvel o exercicio do direito, liberdade ou prerrogativa referidos

no dispositivo.

Lembrou, ainda, o ministro relator, que a Constitui¢o nao traz, de forma expressa,
nada quanto a legitimidade passiva (contra quem se propde a agao), quanto a natureza,

quanto aos efeitos ou quanto ao procedimento do mandado de injuncio.

De modo a avangar no tema, o ministro referiu que existem duas orientagoes bdsicas
para solucionar a questdo da auto-aplicabilidade do mandado de injungao. Duas
orientagoes que diferem, basicamente, quanto a espécie e natureza do provimento

judicial concedido ao impetrante.

A primeira orientagao caminha no sentido de que o mandado de injungao se destina
a obter uma senten¢a que declare a ocorréncia da omissdo inconstitucional, ou que

marque prazo pra que isso nao ocorra e que se adotem as providéncias necessarias.

A segunda orientagio, por sua vez, entende que o mandado de injungao ¢ agao que
culmina com sentenga constitutiva em favor do autor, viabilizando, em concreto, o

exercicio do direito com a sua correspondente regulamentacio.

Assim, é que questiona o ministro Moreira Alves: “qual dessas orientagoes é

compativel com os textos constitucionais relativos ao mandado de injung¢io?”

O argumento central em favor da segunda orienta¢io é o de que os direitos e
garantias previstos no dispositivo constitucional apenas serao efetivamente viabilizados
por intermédio do mandado de injun¢io caso o Judicidrio tenha condigées de
efetivamente regulamentar a questao posta e, assim, proferir sentenga constitutiva em
favor do autor. Ocorre que, como alerta o ministro relator, “isso, porém, nio sucede
na maioria das hip6teses de falta de regulamenta¢io.” Para tanto, transcreveu trecho
da doutrina de Calmon de Passos (Mandado de Seguranca Coletivo, Mandado de
Injun¢io, Habeas Data — Constituigao e Processo, item 20.7m pégis. 112-113), na

qual se [é:
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Entendemos, entretanto, descaber o mandado de injun¢io quando
o adimplemento, seja pelo particular, seja pelo Estado, envolve a
organizacio prévia de determinados servigos ou a alocagio especifica
de recursos, porque nessas circunstincias se faz invidvel a tutela,
inexistentes os recursos ou o servi¢o e construir-se o mandado de
injun¢ao como direito de impor ao Estado a organizagao de servicos
constitucionalmente reclamados teria implicagoes de tal monta
que, inclusive, constitucionalmente, obstam, de modo decisivo,
a pertinéncia do mandamus na espécie. Tentarei um exemplo. O
seguro-desemprego. Impossivel deferi-lo mediante o mandado de
injuncao, visto como ele é insuscetivel de atribuigao individual, sem
todo um sistema (técnico) instalado e funcionando devidamente. (...)
A competéncia deferida ao Judicidrio, de substituir-se ao Legislativo
para edi¢do da norma regulamentadora, nao derroga todos os
preceitos que disciplinam a organizagao politica do Estado, sua
administragao financeira, as garantias orcamentdrias e a defini¢ao de
politicas e de estratégias de melhor aplicagao dos dinheiros publicos
alocados para atendimento das necessidades de carater geral.

Ainda sobre a segunda corrente, lembra que, “claramente”, nao foi dado ao Supremo
& q P

Tribunal Federal ou a qualquer outro Tribunal do pais, a esse respeito, o poder de

legislar. Regra essa posta “em respeito ao principio da separacio dos Poderes.” Razoes

pelas quais essa corrente encontra “obstdculos constitucionais intransponiveis”.

A primeira corrente, ao seu turno, ao sugerir que o mandado de injungio de presta
a obter sentenga declaratéria de omissao inconstitucional por meio da qual se assinale
prazo para que a situago seja assinalada, nio encontre “qualquer 6bice de natureza
constitucional”, afirma o ministro Moreira Alves. Nesse sentido, afirmou o ministro

relator:

A tnica obje¢ao que se opde a solugio adotada pela primeira corrente
relativa ao mandado de injungio, embora para ela se encaminhem
todos os elementos de interpretacio que se podem colher dos textos
constitucionais pertinentes, ¢ a de que, na prdtica, a decisio dele
decorrente poderd nio ser cumprida, pela impossibilidade de o
Supremo Tribunal Federal atuar coercitivamente contra os Poderes
do Estado omissos. Essa objecio, porém, nio leva em conta que o
mesmo ocorre — e na mesma medida — com relacio a acio direta de
inconstitucionalidade por omissdo, que visa, no que diz respeito a
omissao regulamentadora, a “tornar efetiva norma constitucional”

(art. 103, § 2°)

Sobre o argumento de que a primeira corrente esvaziariaa eficicia praticado mandado

de injungio o ministro Moreira Alves advertiu que a deciso a ser proferida na referida
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agdo nio estard limitada ou restrita a cientificar o Poder omisso para que adote as
providéncias cabiveis. Além disso, a decisdo, em sendo o caso, poderd determinar que,
enquanto a omissdo inconstitucional nao for sanada, que “se suspendam os processos
judiciais ou administrativos — o que alcancava, evidentemente, até a ameaga de sua
instaura¢do - de que possa advir para o impetrante dano que nio ocorreria se aquele
direito fosse exercitdvel.” Por essa razao é que conclui no sentido de que “nao hd, assim,

como pretender-se que o mandado de injuncio (...) ndo tenha eficicia pratica.”

Forte nessas razes o ministro relator Moreira Alves votou no sentido de que é o
mandado de injunc¢io “auto-executdvel, uma vez que, para ser utilizado, nao depende
de norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao procedimento, aplicdvel

que lhe é analogicamente o procedimento do mandado de seguranga, no que couber.”

O ministro Celso de Mello, por sua vez, iniciou seu voto lembrando que os
trabalhos da Assembleia Nacional Constituinte foram realizados com consciéncia
da realidade juridica brasileira, “sempre pontuada por situagdes configuradoras de
inconstitucionalidade por omissao.” Assim é que o mandado de injungao significa
reacdo do entao novo ordenamento juridico, que tem, nesse instrumento, uma forma
de impedir o desprestigio do texto constitucional. O referido instrumento é, portanto,

um promotor da supremacia constitucional.

Registrou que o mandado de injun¢ao nio autoriza provimentos judiciais que se
proponham a substituir “a faltante norma regulamentadora sujeita a competéncia, nao
exercida, dos érgaos puiblicos”. Nessa mesma toada, ressaltou que a excepcionalidade
desse instrumento impoe ao Poder Judicidrio o dever de observincia ao principio

constitucional da separagao de Poderes. Razdes pelas quais acompanhou o relator.

O ministro Sepilveda Pertence, j4 adiantando entendimento para acompanhar o
relator, destacou que a previsao, nas Constituicoes, de direitos a prestagdes positivas por
parte do Estado acabou por inviabilizar dar efetividade plena ao texto constitucional,
razdo pela qual asseverou que “ele serd sempre um projeto ou, na melhor das hipéteses,
uma ordem aos poderes constituidos para desenvolverem os principios da Constitui¢io,

de modo a implementi-la no mundo da realidade.”

Fez referéncia a doutrina de Calmon de Passos para, dela discordando, apontar
que nada na Constitui¢ao permite ao intérprete concluir pela necessidade de atuagao
legislativa por parte do Poder Judicidrio ao julgar mandados de injuncao. Esse seria,

no dize do ministro Sepulveda Pertence, “o mais sério obstdculo.” Sobre essa questao,

— 160 —



a saber sobre uma espécie de atividade legiferante subsididria do Judicidrio, afirmou o

que segue:

Essa questdo, repito, foi posta perante a Assembléia Nacional
Constituinte. Lembro-me do anteprojeto do nobre Deputado Egidio
Ferreira Lima, Relator da Comissao dos Poderes, no qual se estatuia
que, declarada a omissao, na a¢ao direta, o Supremo Tribunal Federal
assinaria prazo ao Poder comperente €, exaurido esse prazo, supriria,
mediante resolu¢ao, a omissao normativa com eficicia de lei, se fosse
0 caso.

Orra, esse poder normativo do Supremo Tribunal, proposto e aprovado
nos primeiros passos da Assembléia Nacional Constituinte, veio a
ser suprido, a partir da Comissao de Sistematiza¢ao e nao logrou
voltar ao texto constitucional. Tratou-se de uma decisao politica da
Assembléia Constituinte.

E digo, sinceramente, decisao politica, que me parece absolutamente
coerente com a inspiragao democrdtica da Constituicao.

Lembrou que a competéncia dos érgaos politicos para a regulamentagio
infraconstitucional ¢ indeclindvel, pois exige adogio de opgoes politicas novas, e
nao simples repeticio do quanto determinado pelo texto constitucional. Sobre essa
questo, que reputamos da maior importancia, o ministro Sepulveda Pertence afirmou

0 que segue:
Na verdade, supor que, por decisao judicial se pudesse dar, de fato,
efetividade concreta a todos os avancos de uma Constitui¢ao de
contetdo prospectivo e transformador, como ¢é a Constituigao de
88, ¢, na verdade, um ilusionismo politico, no minimo; ¢ exigir do
Poder Judicidrio o que ele nao pode dar sob esta ou aquela forma
processual, porque sao conquistas, sio avancos que dependem
necessariamente de jogo politico, em particular, da tensao entre
pressoes contraditérias da sociedade civil sobre os érgaos de definigao
das prioridades da a¢do estatal; dependem, enfim, da ambivaléncia
de lutas e de pressoes contrapostas, que ¢ a ambiéncia da democracia.

Ao fim, lembrando que o voto do ministro relator significa a salutar medida

necessdria para que o instituto do mandado de injungdo dé seus primeiros passos, vota

para acompanhi-lo.

O ministro Paulo Brossard, frisando que a questdo nio sendo nova, nova é, nada
obstante, a solugdo oferecida pelo ministro relator. Solugao que aderiu tendo em vista
tratar-se de “uma construgao harmoniosa, fundamentada, equilibrada, sem arroubos,
nem exageros; judiciosa, dentro das possibilidades atuais e nos limites da funcio

judicidria.”
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O ministro Célio Borja, registrando estar o Tribunal vivendo, na tarde do
julgamento ora comentado, um de seus grandes momentos, aderiu ao dispositivo do

voto apresentado pelo relator ministro Moreira Alves.

O ministro Carlos Madeira, elogiando o voto do relator e apontando que dele
“ressai a indole mandamental do mandado de injunc¢io, afastando as sugestoes de
sua natureza constitutiva, bem como fixando sua auto aplicabilidade”, votou por

acompanbhar o relator.

O ministro Sydney Sanches, apontando que considerando o cardter mandamental
do mandado de injun¢io, nio ¢é licito pressupor que a necessidade de regulamentacio
eventualmente apontada pelo Poder Judicidrio venha a ser ignorada pelos Poderes
constituidos, especialmente tendo em vista o “principio constitucional daindependéncia
e harmonia entre os Poderes e aos que garantem, por todas as formas e meios, o
respeito institucional a coisa julgada.” Concluiu acompanhando o voto do ministro

relator por seus préprios fundamentos.

O ministro Aldir Passarinho iniciou registrando as inimeras dificuldades trazidas
pelo novo instrumento constitucional. Dificuldade que se apresenta na conceituagio
da a¢io de mandado de injungdo, no seu campo de abrangéncia e na sua natureza.
Concentrando nos referidos percalcos hermenéuticos, afirma que “nao estipulam nem

¢ q
que seja fixado prazo para expedi¢io da norma omitida, nem que o 6rgao judicial a
expeca, ele mesmo, suprindo a omissio, o que parece nao poderia mesmo ser possivel,

sob pena de substituir-se o Judicidrio ao legislador e ao Executivo.”

No mesmo sentido j4 pisado pelo ministro relator, sobre a eficicia da a¢do injuntiva,

afirmou:

Embora nao seja possivel, pelas razdes apontadas no voto do Sr.
Ministro Relator, que o Judicidrio supraa omissao do 6rgao legislativo
ou do Executivo, expedindo a norma regulamentadora faltante para
que os direitos assegurados na Carta Magna possam ser exercidos, o
mandado de injun¢io nio perde toda sua importancia, posto que,
por decisio judicial, pode ficar expresso, nio s6 a necessidade da
expedigao do ato regulamentador, mas, sobretudo, a declaracao de
que o 6rgao legislativo ou executivo tem a obrigacao de elaborar ou
de baixar a regulamentagao indispensdvel ao exercicio dos direitos
constitucionais previstos.

(...) declarando-se a mora do 6rgao competente e, em consequéncia,
suspender o ato que possa atingir direito constitucional
potencialmente existente, mas ainda inexercitdvel, exatamente por
falta da norma regulamentadora necessdria.
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Ressaltando novamente que o voto trazido pelo ministro relator prestigiava, dentro
dos limites constitucionais, a eficicia da agdo de mandado de injungao e que, na
ocasido, se estava diante de uma “inovagdo constitucional, uma fase promissora para

asseguracio dos direitos constitucionais”, votou acompanhando o relator.

O ministro Néri da Silveira, tltimo a votar, em poucas linhas e apenas reconhecendo
aauto aplicabilidade e a natureza mandamental do mandado de injun¢io, acompanhou

o ministro relator.

4.4.4 Ementa do julgado.

EMENTA: Mandado de injungao. Questao de ordem sobre sua
auto-aplicabilidade, ou nio.

- Em face dos textos da Constituicio Federal relativos ao mandado
de injuncio, ¢ ele agdo outorgada ao titular de direito, garantia ou
prerrogativa a que alude o artigo 5°, LXXII, dos quais o exercicio estd
inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e agio que visa a
obter do Poder Judicidrio a declaracio de inconstitucionalidade dessa
omissao se estiver caracterizada a mora em regulamentar por parte
do Poder, 6rgao, entidade ou autoridade de que ela dependa, com a
finalidade de que se lhe dé ciéncia dessa declaragio, para que adote
as providéncias necessdrias, a semelhanca do que ocorre com a agio
direta de inconstitucionalidade por omissao(art. 103, § 2°, da Carta
Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constitucional
oponivel contra o Estado, a suspensdo dos processos judiciais ou
administrativos de que possa advir para o impetrante dano que nio
ocorreria se nao houvesse a omissio inconstitucional.

- Assim fixada a natureza juridica desse mandado, ¢ ele, no 4mbito
da competéncia desta Corte — que estd devidamente definida pelo
art. 102, I, q —, auto-executdvel, uma vez que, para ser utilizado, nio
depende de norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao
procedimento, aplicdvel que lhe é analogicamente o procedimento
do mandado de seguranca, no que couber.

Questao de ordem que se resolve no sentido da auto aplicabilidade
do mandado de injuncio, nos termos do voto do relator.

4.4.5 Conclusoes.

A leitura do inc. LXXI combinada com o pardgrafo primeiro, ambos do art. 5° da
Constitui¢ao Federal, indicam a necessidade de uma interpretagio que nao permita
a dilui¢do da normatividade constitucional, de uma interpretagio concretizadora da
supremacia constitucional, no geral, e dos nossos direitos, garantias e liberdades, no

particular.
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Concordamos, portanto, com a posi¢ao adotada pelo Supremo Tribunal Federal na
Questao de Ordem no Mandado de Injun¢do n.° 107, que, como bem apontado pelo
ministro Sepulveda Pertence, serviu para que o instituto promovesse seus primeiros

passos.

Nossa ressalva, muito por influéncia da forca argumentativa contida parecer do
entdo subprocurador geral da Republica Inocéncio Mértires Coelho, fica a cargo do
entendimento pela possibilidade de “auto aplicabilidade” do instituto. Na ocasiao,
afirmou o subprocurador que “falta praticamente tudo para que se torne aplicdvel
o preceito constitucional instituidor do mandado injun¢ao”. Vale dizer, ficou
demonstrado, no referido parecer, que se afigura juridicamente impossivel ao Poder
Judicidrio a aplicagdo direta, de forma autdnoma e independente, do instrumento
processual — pois ¢é isso, afinal, que se entende por “auto aplicabilidade” nos termos

postos na questio de ordem do Mandado de Injungiao n.°c 107.

O Supremo Tribunal, ao recorrer a lei do mandado de seguranca para viabilizar a
efetiva aplicagao do instrumento injuntivo, acaba por, em siléncio, acolher o referido
parecer e reconhecer que, de fato, o mandado de injungdo, nos termos postos pela
Constitui¢ao, nio pode ser considerado auto aplicdvel. Necessita, fica evidente, de
intermedia¢do (regulamentagio) infraconstitucional. A edi¢ao de lei prépria (Lei n.°
13.300) em 2016 acaba por encerrar em definitivo essa questio: por importante que
sejam os institutos e instrumentos constitucionais colocados a disposi¢ao do cidadao
brasileiro, eles exigirao, no mais das vezes, de complementac¢io legislativa para seu
adequado funcionamento. Imprescindivel, portanto, a interven¢io dos Poderes
(Legislativo e Executivo) representativos e vocalizadores das pretensdes e anseios

populares.

Por fim, se é bem verdade que, como jd afirmamos, a leitura dos dispositivos
constitucionais afetos a hipdtese exige uma interpretagio que nio permita a diluicao
da normatividade constitucional, também ¢é bem verdade que essa interpretacio
nao pode ser levada a efeito desconsiderando tudo o mais que ¢ estipulado pela
nossa Constitui¢ao, incluido ai o nosso sistema de divisaio de Poderes (art. 2° da
Constitui¢ao). Pretender, como fizeram alguns em sede doutrindria, que o Supremo
Tribunal se auto concedesse poderes legislativos ¢ sugestao incompreensivel e que foi

muito bem afastada pela Corte.

A solugio alcangada pelo Tribunal foi, ao fim, a de que era, desde entéo, possivel a
aplica¢io e implementagao do mandado de injuncio e que, para tal, o Poder Judicidrio

utilizaria, “no que couber”, a lei do mandado de seguranca. Concordando com o
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resultado da votagio na Questao de Ordem aqui analisada, é oportuno registrar que
melhor seria se o Supremo Tribunal Federal houvesse aportado a essa conclusio
ap6s o reconhecimento da necessidade de intermediagao infraconstitucional para
aplicagao do instituto injuntivo (vale dizer: reconhecendo que o inc. LXXI do art.
5° da Constitui¢ao nao ¢ autoaplicdvel), apontando a importincia e normatividade
do pardgrafo primeiro do art. 5° da Constitui¢do Federal (as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata) e recorrendo ao
Decreto n.° 4.657/1942, determinar, por analogia®>, a aplicagao, no que couber, da
regulamentagio do mandado de seguranga. Também por analogia penso ser possivel
que a Corte houvesse, na ocasido, aplicado o pardgrafo 2° do art. 103 da Constitui¢io
Federal para dar ciéncia ao Legislativo de sua omissao quanto a regulamentagio de tao

importante instrumento.

4.5 Tema 05. O principio da razoabilidade na Corte Moreira Alves.
Paradigma: ADI 958/R].

4.5.1 Colocacio do tema em andlise.

Trata-se deagio diretade inconstitucionalidade proposta pelo Partido da Reedificagao
da Ordem Nacional (PRONA) e no qual pleiteou a declaragao de inconstitucionalidade
do art. 5° da Lei n.© 8.713/1993, especialmente no que refere as restrigoes impostas
aos partidos politicos quando da indica¢ao de candidatos a Presidéncia da Republica
e & Vice Presidéncia da Republica caso — esses partidos — tenham obtido menos de
cinco por cento dos votos apurados na elei¢ao de 1990 para a Camara dos Deputados,
distribuidos em pelo menos um ter¢o dos estados, ou aos partidos que contem, na
data da publicagao da lei, com representantes titulares na referida Casa Legislativa em

ndmero equivalente a0 minimo de trés por cento da respectiva composi¢ao.

O dispositivo legal impugnado possui a seguinte redagio:

4> “Principiemos pelos procedimentos quase-ldgicos. Entre eles destaca-se a analogia. Nao hd acordo nem
entre juristas nem entre légicos sobre uma defini¢ao uniforme de analogia. Em geral, falasse em analogia quando
uma norma, estabelecida com e para determinada facti species, ¢ aplicével a conduta para a qual nao hd norma,
havendo entre ambos os supostos féticos uma semelhanga. Define-se também como aplicagao extensiva (geran-
do confusdo entre analogia e interpretacio extensiva) de principios extraidos de uma lei a casos juridicamente
semelhantes, isto ¢, que sdo essencialmente iguais nos aspectos importantes e desiguais nos secunddrios, tendo
em vista uma decisao (Ennecerus-Nipperdey, 1960). Falasse ainda de aplicagio de disposicoes legais positivadas
a casos ndo totalmente conformes e nio regulados expressamente, mas que podem ser subsumidos as “ideias
fundamentais” daquelas disposi¢coes.” FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugao ao estudo do direito:
técnica, decisiao, dominagao. 7 ed., Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 277.
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Lei n. 8.713, de 30 de setembro de 1993. — (...)

Art. 5° Poderd participar das elei¢oes previstas nesta lei o partido
que, até 3 de outubro de 1993, tenha obtido, junto ao Tribunal
Superior Eleitoral, registro definitivo ou provisério, desde que, neste
tltimo caso, conte com, pelo menos, um representante titular na
Camara dos Deputados, na data da publica¢ao desta lei.

§ 1° S6 podera registrar candidato préprio a elei¢ao para Presidente
e Vice-Presidente da Republica:

I — O partido que tenha obtido, pelo menos, cinco por cento dos
votos apurados na eleicao de 1990 para a Cimara dos Deputados,
nao computados os brancos e os nulos, distribuidos em, pelo menos,
um ter¢o dos Estados; ou

II — o partido que conte, na data da publica¢ao desta lei, com
representantes titulares na Cimara dos Deputados em nimero
equivalente a, no minimo, trés por cento da composi¢io da Casa,
desprezada a fragao resultante desse percentual; ou

III - coligacao integrada por, pelo menos, um partido que preencha
condi¢ao prevista em um dos incisos anteriores, ou por partidos que,
somados, atendam as mesmas condicoes.

§ 2 S6 poderd registrar candidatos a Senador, Governador e Vice-
Governador:

I — o partido que tenha atendido a uma das condi¢oes indicadas nos
incisos I e I do pardgrafo anterior; ou

II — o partido que, organizado na circunscri¢ao, tenha obtido na
eleicao de 1990 para a respectiva Assembléia ou Cimara Legislativa
trés por cento dos votos apurados, excluidos os brancos e nulos; ou

III - coligacao integrada por, pelo menos, um partido que preencha
uma das condigoes previstas nos incisos I e II deste pardgrafo, ou por
partidos que, somados, atendam as mesmas condicoes.

§ 3° Até cinco dias a contar da data da publica¢io desta lei, a
Presidéncia da Céimara dos Deputados informard ao Tribunal
Superior Eleitoral o nimero de Deputados Federais integrantes de
cada bancada partiddria naquela data.

§ 4° Até 31 de dezembro de 1993, o Tribunal Superior Eleitoral
divulgard a relacio dos partidos aptos a registrar candidatos préprios
as elei¢oes para Presidente e Vice-Presidente da Republica, e ainda
daqueles que, em cada Estado e no Distrito Federal, poderao registrar
candidatos para Senador, Governador e Vice-Governador.

Em sintese, os argumentos ventilados na agio direta contra o dispositivo legal
acima transcrito e a subsidiar o correspondente pleito de inconstitucionalidade, sao:
transgressao ao direito de votar e ser votado; violagio ao principio da soberania popular;
e ofensa ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito. Nesse contexto, registra-se que
o art. 17 da Constitui¢ao Federal é o principal dispositivo constitucional objeto da

suposta ofensa.
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Ao pedido de informagoes promovido pelo relator ministro Marco Aurélio acorreram
o Presidente do Congresso Nacional que, pronunciando-se pela constitucionalidade
do normativo argumentou pela inexisténcia de vedagao constitucional que impega o
legislador ordindrio de estabelecer critérios a serem atendidos por partidos politicos;
a Advocacia Geral da Unido, também em resposta ao ministro relator e em defesa do
normativo (CF —art. 103, § 3°), aponta que o dispositivo impugnado tem por escopo
a prote¢do do interesse publico; por fim, a Procuradoria Geral da Republica, também
opinando pela constitucionalidade do art. 5° da Lei 8.713/1993 e, por consequéncia,
pela improcedéncia da agao direta, argumentou que ¢ dado ao legislador ordindrio
reservar determinados direitos aos partidos politicos que alcance determinados niveis
de representagio parlamentar, lembrando, inclusive, que o funcionamento dos partidos

politicos hd de ocorrer em conformidade com o que determina a lei.

4.5.2 Dispositivo constitucional em andlise.

Muito embora tangencie outros dispositivos do texto constitucional, a discussao
posta na ADI 958-3/R]J acaba por se concentrar no artigo 17 da Constitui¢io e no
potencial de contrariedade que a Lein.© 8.713/1993 pode causar ao referido dispositivo.

Vejamos o texto constitucional em questo:

Constituicio Federal, art. 1797°, Elivrea criagio, fusio, incorporagao
e extingao de partidos politicos, resguardados a soberania nacional, o
regime democritico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais
da pessoa humana e observados os seguintes preceitos:

I — cardter nacional;

II - proibi¢ao de recebimento de recursos financeiros de entidade ou
governo estrangeiros ou de subordinagio a estes;

IIT — prestagao de contas 2 Justica Eleitoral;

IV — funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

§ 1° E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir
sua estrutura interna, organizagao e funcionamento, devendo seus
estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partiddrias.

§ 2° Os partidos politicos, ap6s adquirirem personalidade juridica,
na forma da lei civil, registrarao seus estatutos no Tribunal Superior
Eleitoral.

§ 3° Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partiddrio
e acesso gratuito ao rddio e a televisao, na forma da lei.

§ 4° E vedada a utilizagio pelos partidos politicos de organizagio
paramilitar.

#6 O art. 17 da Constituigio Federal foi alterado por duas emendas constitucionais: EC n.° 52/2006; e EC n.°
97/2017. Essa tltima, interessante notar, tal qual o dispositivo questionado na ADI ora em comento, restringiu

acesso dos partidos politicos ao fundo partiddrio e ao tempo de rddio e televisdo.
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Como bem lembra Orides Mezzaroba®”

, apenas a partir da Constituicao
Federal de 1967 é que os partidos politicos foram formalmente reconhecidos como
atores institucionais ativos no nosso sistema politico brasileiro. E, portanto, figura
razoavelmente recente na trajetéria dos textos constitucionais brasileiros. Sendo
certo, entretanto, que a histéria dos partidos politicos no Brasil remonta a periodo
muito anterior aos anos sessenta, evidentemente. Formaram-se, os partidos politicos
tais quais a propria democracia brasileira, a partir de lutas que se desdobraram por
todo periodo moderno iniciando jd no século XVII e que, em constante mudanga e
tentativas de aprimoramento, mais provével é que o funcionamento e participagao
dessas agremiagoes na nossa dinimica politica siga mudando, siga acontecendo, em

constante tentativa de adaptagao e aperfeicoamento.”’®

No plano comparado a as constitui¢des do Uruguai (art. 77, 11), Portugal (art. 10,
2; art. 51, itens 1 ao 6), Iedlia (art. 49), Espanha (art. 6), entre outras, reconhecem
formalmente a existéncia e a necessidade de funcionamento dos partidos politicos, que
em boa medida ocorre de forma razoavelmente livre. Sob a perspectiva internacional,
tanto a Declaragio Universal dos Direitos do Homem (art. 21) quanto o Pacto
Universal dos Direitos Civis e Politicos (art. 25) institucionalizam formalmente e

reconhecem a elevada importincia que carregam os partidos politicos.

O tema da regulamentacio do funcionamento dos partidos politicos certamente
¢ um tema delicado e de fundamental importincia para um salutar desenvolvimento
da vida politica de qualquer pais, tal como fica claro nas discussoes desenvolvidas
por ocasido da agdo direta que a seguir se analisa. Delicado, pois pressupoe nao
apenas organizagao, mas igualmente restri¢io na atuagao dessas institui¢des que sio
fundamentais para a dindmica politica e que, portanto e com mais razdo, deve ocorrer
sempre respeitando um postulado que é central nio s6 para o Direito mas, igualmente,

para a vida em comunidade: a razoabilidade.

4.5.3 Posicdo do Tribunal sobre o tema.

O ministro Marco Aurélio, sorteado relator para a ADI 958/R], iniciou seu voto
rememorando considera¢oes feitas por ocasido da decisio liminar, especialmente

no sentido de que a Constitui¢io Federal consagra o pluripartidarismo e que, com

477 MEZZAROBA, Orides. Comentdrio ao art. 17. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentérios a Constitui¢io do Brasil. Sao Paulo: Saraiva /
Almedina, 2018, p. 1361.
8 MOTTA, Rodrigo Patto S4. Introdugio 2 histéria dos partidos politicos brasileiros. 2 ed., Belo Horizon-
te: Editora UFMG, 1999.
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isso, pretende viabilizar a participagao dos mais diversos seguimentos da sociedade
e, nessa toada, prestigia e viabiliza a integragdo politica das minorias. Nesse sentido,
transcrevemos trecho que, sem prejuizo, sintetiza grande parte do pensamento e das

razoes de decidir do ministro relator:

As novas disposi¢oes, inegavelmente de cardter restritivo considerada
a autonomia dos partidos politicos, assegurada constitucionalmente,
nao podem subsistir. Acabam por impor condigao a atividade politica
a ser desenvolvida pelos partidos, apenas emprestando autonomia
suficiente 2 indica¢do de candidatos aos postos majoritérios de maior
importincia aqueles que tenham obtido na dltima eleicao — 1990
— determinada porcentagem de votos ou possuam certo nimero de
parlamentares na Cimara dos Deputados. Em tltima andlise, o art.
5° da Lei n° 8.713/93 encerra especificidade limitadora que nio se
contém no inciso V, § 3° do art. 14 da Constituigao Federal, no que
dispoe, relativamente a elegibilidade e em homenagem aos partidos
politicos, sobre a suficiéncia da filiagao partiddria, pouco importando
a grandeza numérica da agremiagao politica, tendo em vista votos
obtidos em certa elei¢io e momentinea representagio na Cimara
dos Deputados do partido que venha a dar respaldo ao candidato.
O art. 17, ao preceituar que ¢ livre a criagdo, fusdo, incorporacio e
extin¢do de partidos politicos, assegura-lhes, sem qualquer peia, uma
vez criados segundo a legislagio em vigor, a participagio no processo
eleitoral, no cabendo distinguir a espécie de candidatura.

(...)

Registro, ainda, que a Carta de 1988 nao repetiu a anterior no
que condicionava o funcionamento dos partidos politicos ao
atendimento de exigéncias, dentre as quais uma que restou inserta,
com quase todas as letras, na nova lei eleitoral — a do desempenho
eleitoral na tltima elei¢ao. Ao contrdrio, homenageou a autonomia
partiddria. Indaga-se: diante de tal quadro, era dado ao legislador
ordindrio impor restrigdes aos partidos politicos? Cabia-lhe substituir
o legislador constituinte, dispondo em sentido inverso ao constante
da Lei Bésica Federal em vigor, no que nio repetiu a pretérita? Mais
ainda: fazendo-o, poderia dispor sobre percentuais, nimero de
representantes na CAmara, alivre discri¢io e com nefastas repercussoes
em campo sensivel que é o da atuagao politica das minorias, olvidando
que a protecdo a estas tem dignidade constitucional? Por que 5%
dos votos nas eleigoes de 1990, distribuidos por percentagens de
Estados — regra inspirada na Carta de 1969, inc. I do § 2° do art.
152 — ou nimero de representantes na Camara dos Deputados igual
a dezesseis? Que critérios foram utilizados nessa fixagio e quais os
efeitos dela decorrentes, consideradas as circunstincias reinantes?
As perplexidades que o ato normativo, confrontado com o texto
constitucional, gera s3o enormes (...)
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Segue o ministro relator argumentando que a Constitui¢do nao autoriza ao
legislador ordindrio a imposi¢do de limites para a participagao dos pequenos partidos
nas disputas eleitorais. Vedada, portanto, ao legislador afastar as minorias. Ressaltando,
enfim, diferencas da Constituicio Federal de 1988 com a Carta de 1969, votou no
sentido de “declarar inconstitucionais os seguintes preceitos: § 1°, incisos I, II e III
na totalidade e § 29, incisos I, II e III, também na totalidade do art. 5° da Lei n.°

8.713/93.

O ministro Francisco Rezek, préximo a votar, abriu a divergéncia e fez incluir na ratio
decidendi do julgado o critério da razoabilidade na verificagao da constitucionalidade
da norma em apreco. Argumentou o ministro que do empenho facilitador e sem
restri¢oes do art. 17 da Constitui¢iao Federal ndo se pode derivar que seria proibido ao
legislador ordindrio a imposicao de quaisquer limites ao funcionamento dos partidos
politicos ao ponto de que “o registro perante a Justica Eleitoral seria um aderego

dispensdvel.” Nesse mesmo sentido, prossegue:

Quando o legislador maior estabelece regras de extraordindria
plasticidade e conforte para que se fundem partidos politicos, o
minimo que se pode esperar é que o legislador ordindrio estabeleca
limites a participagao dessas agremiagdes no processo eleitoral. Ter
como premissa a liberdade ampla de criagao de partidos e a0 mesmo
tempo limitar a prerrogativa do legislador ordindrio para estabelecer
requisitos de participa¢do efetiva no processo eleitoral, seria langas a
semente de um quadro cadtico.

O que agora se poe em causa, como bem ponderou o relator, é
a questdo de saber se ¢ licito o que o legislador ordindrio fez ao
restringir a participagio de micro-partidos no processo eleitoral
deste ano.

Assim ¢é que, afirma o ministro Francisco Rezek, quando se alega que o legislador,
via texto ordindrio teria praticado discriminagio incompativel com a disposi¢ao de
igualdade constitucional, o que, de fato, se estd questionando é se essa discriminagao —
visto que sempre ird tratar de desigualar pessoas e instituiges em situagoes desiguais —
ultrapassa os limites da razoabilidade. Dai a concluir que “nio estabeleceu o legislador
ordindrio uma discriminagio de algum modo ofensiva a razdo, a moral, a qualquer dos

valores que o direito se propde a proteger.”

Com relagao, portanto, aos pardgrafos do art. 5° da Lei 8.713/93, ndo viu o ministro
qualquer quebra a razoabilidade; afastou, assim, alegacoes de inconstitucionalidade.

J4 com relagao ao final da cabega do art. 5° — a distinguir os partidos com registro
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definitivo dos partidos com registro meramente provisorio — refleriu: “nao consigo
p g g
encontrar, no final do caput do art. 5° a razoabilidade e a marca do interesse ptblico

que me parecem presentes em todos os pardgrafos do artigo em questao.”

Por essas razoes, julgou procedente em parte a agao direta apenas para ter como
inconstitucional a expressdo final da cabeca do artigo 5° (“desde que, neste dltimo
caso, conte com, pelo menos, um representante titular na Camara dos Deputados, na

data da publicagio desta Lei.”).

O ministro Ilmar Galvao iniciou seu voto referindo que, muito embora louvaveis
os argumentos apresentados pelo Congresso Nacional, pela Advocacia Geral da Unido
e pela Procuradoria Geral da Republica, todos em favor do dispositivo questionando,
sao ponderagdes que restam em desvantagem quando contrapostos aos argumentos
ventilados pela parte autora, notadamente no que refere ao pluripartidarismo, a
igualdade, a liberdade na criagao dos partidos politicos e a liberdade de voto. Esses
tltimos s3o os argumentos que devem prevalecer, pois, segundo o ministro, tratam-
se de “verdadeiros postulados consagrados na Carta de 1988.” Registrou que, “fosse
constituinte”, teria promovido limitacoes aptasa afastar inconvenientes que certamente
ocorrerao na elei¢io que entdo se avizinhava com um ndmero de candidatos quase

ilimitado. Mas, ndo sendo esse o caso, votou acompanhando o relator.

O ministro Carlos Velloso, ressaltando que a democracia hoje s6 é possivel a partir
da intermediagao dos partidos politicos, lembrou que essas instituigoes democréticas

tém recebido destaque nos textos constitucionais de modo geral.

Entende, nesse contexto, que sdo salutares, positivas e tendem a fortalecer os partidos
politicos as propostas legislativas que limitem a participagao em pleitos eleitorais as
agremiagoes que alcancem determinado grau de representatividade politica. Assim ¢é
que, afirma que a Constitui¢io Federal ao exigir “no inciso I do art. 17, que os partidos
politicos tenham cardter nacional, inegavelmente autorizou o legislador ordindrio a

estabelecer mecanismos de aferi¢ao desse cardter nacional.”

E, enfim, ndo é possivel falar em prejuizo a cidadania ou ao direito de ser votado, haja
vista que estdo autorizadas as coligagoes de modo a obter o enquadramento necessério
conforme os mecanismos legitimamente estabelecidos na legislagao ordindria. Por
essas razoes, acompanhou o voto do ministro Francisco Rezek, inclusive no que refere
a declarar a inconstitucionalidade, apenas e exclusivamente, da dltima parte da cabeca

do artigo 5° da lei em escrutinio.
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O ministro Septlveda Pertence, abre seu voto argumentando que a legislacao que
contém os dispositivos questionados na agao direta em comento fazia parte do “primeiro

esforco, no direito eleitoral brasileiro, para racionalizagao do quadro partiddrio.”

Nessa mesma linha, apontou a necessidade de enfrentamento do problema
decorrente da aplicagio — no contexto de liberdade descontrolada de criagio dos
partidos politicos — do chamado direito de antena. Nesse tema, frisou que “se torna
invidvel de exercicio a sério, se se pretende que grupos que jamais hajam demonstrado
o minimo de inser¢do no eleitorado, possam disputar elei¢des majoritdrios, participar
da divisdo de tempo de radiodifusao gratuita, que propiciaram, no pleito presidencial

de 1989, algumas aparigoes folcléricas, de poucos segundos.”

Esse primeiro esforgo de racionalizagao trazido pela Lei n.© 8.713/93, ¢, prossegue
o ministro Septlveda Pertence, “absolutamente razodvel”. Destacando o critério
hermenéutico da razoabilidade, aponta que, fossem as restricoes desarrazoadas, “ai
sim poriam em xeque ndo s6 o valor da isonomia, que ¢ relativa, mas outro valor
fundamental, especifico do tema, qual pluripartidarismo.” Nio se trata de tornar
efetivamente impossivel a criagio de outros e novos partidos politicos, tal qual no
regime da Constitui¢ao de 1969, mas de estabelecer mecanismos de organizacio e

racionaliza¢io do nosso sistema de disputas eleitorais.

Refutou a alegagao de que os dispositivos em andlise feririam a autonomia assegurada
aos partidos politicos pelo art. 17, § 1° da Constituigao Federal, pois o tema nada tem
com a autonomia dos partidos politicos, referindo a estrutura e organiza¢io internas,
funcionamento e as regras de fidelidade partiddria. O que nao se pode fazer por lei
ordindria, afirma o ministro Sepulveda Pertence, é o engessamento da vida interna e

funcionamento dos partidos politicos.

Por fim, quanto a alegada inconstitucionalidade cometida pela dltima parte do art.
5¢ da Lei n.c 8.713/93 ao diferenciar os partidos com registro provisério e partidos
com registro definitivo, entendeu como perfeitamente razodvel, visto que, de fato,
efetivamente existem diferencas entre os partidos que estdo em uma e em outra

. —~ . A . . ~ . . « -~
situacdo. Votando pela improcedéncia integral da agdo direta, concluiu: “nao encontro
nenhum principio ou dispositivo constitucional violado por essas restri¢oes, tenho que
entendé-las vélidas, dentro da liberdade de conformacio deixada ao legislador eleitoral

ordindrio, na competéncia constitucional que sobre a matéria se entregou a Unido.”

O ministro Sydney Sanches, a seu turno, iniciou lembrando que se é bem verdade

que os artigos 14 e 17 da Constitui¢ao Federal nio fixam limites ao dmbito de atuagao
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dos partidos politicos, também ¢é verdade que nao proibem que esses limites sejam
porventura fixados. Assim, a lei ordindria é dado a fixagdo de limites, “desde que o faca

razoavelmente.”

Nesse contexto, quanto a cabega do art. 5° da Lei n.© 8.713/93, o ministro nao viu
qualquer falta de razoabilidade a justificar entendimento pela inconstitucionalidade. E
isso, argumentou, “pois vejo diferenca, e muita, entre partido com registro provisério
e partido com registro definitivo, porque s este Ultimo ji demonstrou seu cardter

. »
nacional.

Quanto aos pardgrafos do referido art. 5°, muito embora tendendo, de inicio,
a acompanhar a divergéncia aberta pelo ministro Francisco Rezek e seguida pelos
ministros Carlos Velloso e Septilveda Pertence, o ministro Sydney Sanches se confessou
chocado com o fato de que “a lei estd partindo de fatos, jd ocorridos, para regular o
futuro. Assim, no dia 30 de setembro de 1993, quando entrou em vigor a lei, j4 se
sabia quais os partidos que ndo poderiam concorrer, quais os que ficariam por ela
automaticamente excluidos.”

Razdo pela qual, ressalvando seu entendimento pessoal sobre a questdo de fundo
— “lamento ter de tomar essa posi¢ao, porque na verdade sou simpdtico a causa da
limitagao da atuacio dos partidos politicos” —, concluiu que a “a lei nao é razodvel,
quando leva em conta o passado dizendo quais os partidos que nao podem concorrer.
Isso, de certa forma, é um casuismo.” Votou, portanto, pela constitucionalidade da
cabega do art. 5° e pela inconstitucionalidade dos pardgrafos e incisos do referido
artigo, todos da Lei n.© 8.713/93.

O ministro Néri da Silveira, apds escaramuga histérica na qual relembrou nosso
sistema constitucional de 1946, passando pelo Ato Institucional n.° 5, pela Emenda
Constitucional n.° 1/1969, pela Emenda Constitucional n.° 11/78, chegou, em sua
fundamentacgio, até a Emenda Constitucional n.© 25/1985 que, segundo afirmou,
“se estabeleceu efetivamente a abertura partiddria e em virtude do que surgiram, em
ndmero significativo, os partidos politicos que ainda hoje lutam por sua estabilizacio

ou desenvolvimento.”

A Constitui¢io Federal de 1988, afirma, reflete, em seu art. 17, o espirito da EC
n.° 25/85, reiterando a dicgao de que “é livre a criagao, fusdo, incorporagio e extingio
dos partidos politicos.”

Tecendo uma diferenciagao entre legislagao do tipo ordindria (estatutdria para os

partidos politicos) e especial (para cada elei¢ao), apontou que o diploma impugnado
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pelaacio direta— Lein.© 8.713/93 — nao consubstancia lei geral reguladora do processo
partiddrio de modo amplo e com inten¢io de perenidade, mas “uma lei especial para
as eleicoes de 1993.” Sobre esse ponto, indo na trilha jd tragada pelo ministro Sydney

Sanches, afirmou:

Compreendo que, em realidade, essa lei especial nio poderia
estabelecer exigéncias de cardter restritivo para o funcionamento do
processo eleitoral, no que concerne 2 participagao nesse processo de
candidatos de partidos jd organizados e registrados, neste rol também
se podendo compreender partidos que jé haviam participado do
processo eleitoral anterior.

Concluiu, portanto, acompanhando o ministro Sydney Sanches, pela
constitucionalidade da cabega do art. 5° e pela inconstitucionalidade dos pardgrafos e

incisos do referido artigo, todos da Lei n.© 8.713/93.

O ministro Moreira Alves, acompanhando os ministros Sydney Sanches e Néri da
g p ydney

Silveira, afirmou que o problema da lei estd em que, antes de qualquer coisa, ela “fere

o principio constitucional do devido processo legal, que, evidentemente, nao ¢ apenas

0 processo previsto em lei, mas abarca as hipdteses em que falta razoabilidade a lei.”

Dai é que se mostra “de todo desarrazoado” que os dispositivos questionados na
causa “partem de fatos passados, e portanto ja conhecidos do legislador quando da
elaboragdo desta lei, para criar impedimentos futuros em relagdo a eles, constituindo-

se, assim, em verdadeiros preceitos ad hoc.”

Votou, portanto, pela inconstitucionalidade dos pardgrafos e incisos do art. 5° da

Lei n.© 8.713/93.

Por fim, o ministro Octavio Gallotti, entio Presidente e ultimo a votar,
acompanhou os ministros Sydney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves para
declarar inconstitucionais apenas os pardgrafos e incisos do art. 5° da Lei n.© 8.713/93,
resguardando a cabega do referido artigo. O que fez pelos mesmos fundamentos, visto
que os dispositivos cuja inconstitucionalidade jd restava, naquele momento, assentada,
configuram “discrimina¢io com cardter virtualmente subjetivo, cujos requisitos foram
relegados ao passados, de tal forma que ji eram conhecidos dos legisladores que

elaboraram a norma restritiva.”

O ministro Marco Aurélio, relator, apés a colheita de todos os votos, considerando
o empate que se formou quanto a constitucionalidade da cabega do art. 5° da Lei n.°

8.713/93,e ponderando que ji era “hora de o Tribunal colocar um ponto final na
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controvérsia’, apresentou explica¢ao na qual, convencido que a distingao estabelecida
entre partidos com registro provisério e definitivo é plenamente justificivel “quer sob
o angulo constitucional, quer sob o 4ngulo social”, aderiu, no particular, a divergéncia

aberta pelo ministro Septlveda Pertence para considerar constitucional o dispositivo.

4.5.4 Ementa do julgado.

PARTIDOS POLITICOS — INDICACAO DE CANDIDATOS —
PRESSUPOSTOS — INCONSTITUCIONALIDADE. Exsurgem
conflituantes com a Constitui¢ao Federal os preceitos dos §§ 1° e 2°
do artigo 5° da Lei n.° 8.713/93, no que vincularam a indica¢ao de
candidatos a Presidente e Vice-Presidente da Republica, Governador
e Vice-Governador e Senador a certo desempenho do Partido Politico
no pleito que a antecedeu e, portanto, dados fiticos conhecidos.
A Carta de 1988 nio repetiu a restricdo contida no artigo 152
da pretérita, reconhecendo, assim, a representacio dos diversos
segmentos sociais, inclusive os que formam dentre as minorias.

4.5.5 Conclusoes.

Correto o ministro Sydney Sanches na inteireza da divergéncia que abriu e que,
posteriormente, foi acompanhado pelos ministros Néri da Silveira, Moreira Alves e
Octavio Gallotti. A necessidade de organizagio e de racionalizagao do funcionamento
dos partidos politicos é evidente. Como bem apontou o ministro Sepulveda Pertence, a
linguagem liberalizante da Constitui¢do a respeito do tema nio significa, em absoluto,
que o tema estd fora do alcance do legislador ordindrio. Tanto pelo contririo. A falta
de qualquer regulamentacio pelo Constituinte desafia ao legislador ordindrio que,
ciente dos percalgos reais e concretos que a dindmica da vida politica impoe, deve

atuar para que essa dinimica transcorra da melhor forma possivel.

Nio pode, contudo, o legislador ordindrio, desconsiderar regras, principios e
valores constitucionais relevantes tais como, por exemplo, o pluripartidarismo. Nesse
sentido, cogitando possiveis regulamentagoes em nivel de lei ordindria, nao nos parece
inconstitucional, por exemplo, eventual intento de tornar compreensivel o niimero de
partidos politicos em atuagao no pais. Desde que essa restri¢io ocorra de modo razodvel.
A razoabilidade, como se v¢é, serve de instrumento metodolégico que, compondo o
conteddo do devido processo legal, “atua como decisivo obstdculo a edi¢io de atos
legislativos de contetido arbitrdrio ou irrazodvel.”*”

79 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio 2 aplicacio dos principios juridicos. 14 ed., atual.,
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Dai é que, nada obstante a compreensio de fundo no sentido de que ¢é
constitucionalmente permitido ao legislador ordindrio organizar e regulamentar
o funcionamento dos partidos politicos no nosso ecossistema politico, é de que se
questionar, em averiguagio do caso posto perante a agao direta de inconstitucionalidade
n.° 958-3/R]J, se foi razodvel a atuagao do legislador que, partindo de fatos ja ocorridos
e consumados por parte das agremiacoes politicas, estabeleceu critério de diferenciacio
entre elas. Em sintese, nos termos do quanto afirmado pelo ministro Sydney Sanches:
“no dia 30 de setembro de 1993, quando entrou em vigor a lei, j4 se sabia quais os
partidos que nao poderiam concorrer, quais os que ficariam por ela automaticamente

excluidos.”

Fazer distingdes estabelecendo exigéncias utilizando critérios que, sabidamente
afetariam e prejudicariam partidos politicos j4 de antemao conhecidos, significa a
submissao do interesse geral as conveniéncias politicas momentaneas, sugere possivel
perseguicao e supressio de minorias ocasionais, contexto que leva a concluir que
medida legislativa dessa natureza ofende gravemente a ordem democrética, a igualdade,

480

a cidadania e, por consequéncia légica, o postulado da razoabilidade*® contido no

devido processo legal (CF — art. 5°, inc. LIV).

Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 177

40 Ver, por todos Humberto Avila que faz um minucioso trabalho sobre a razoabilidade e cuja abordagem,

sem maiores prejuizos, mas sem dispensar a leitura integral da obra, pode ser sintetizada na seguinte passagem a
indicar as principais conceitua¢des do referido critério: “Relativamente & razoabilidade, dentre tantas acepgoes,
trés se destacam. Primeiro, a razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a relagdo das normas gerais com
as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indi-
cando em quais hipdteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma
geral. Segundo, a razoabilidade ¢ empregada como diretriz que exige uma vinculagio das normas juridicas com
o mundo ao qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte empirico e adequado a
qualquer ato juridico, seja demandando uma relagio congruente entre a medida adotada e o fim que ela pre-
tende atingir. Terceiro, a razoabilidade ¢ utilizada como diretriz que exige a relagio de equivaléncia entre duas
grandezas. Sdo essas acepgoes que passam a ser investigadas.” Cf: Teoria dos principios: da defini¢io a aplicacio

dos principios juridicos. 14 ed., atual., Sio Paulo: Malheiros, 2013, p. 173.
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5. Tema 06: Um tema intersecional a partir
da liberdade de expressio. Paradigma: HC
82.424/RS.

5.1 Colocacao do tema em andlise

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso ordindrio contra acérdao do
Superior Tribunal de Justi¢a e por meio do qual argumentou-se no sentido de que a
discriminagao contra judeus nao comporta conotago racial, razio pela qual requereu
pela ilegalidade e inconstitucionalidade na condenagio do paciente pelo crime

tipificado no artigo 20 da Lei n. 7.716/89.

Ademais, reiterando a premissa de que os judeus nao seriam uma raga, argumentou

que nao seria possivel atribuir ao crime em tela o signo da imprescritibilidade. Foi
. . . . . . <« . . . -

esse, inclusive, o objeto do pedido liminar: “seja liminarmente suspensa a averbacio

de imprescritibilidade constante no acérdao.” A liminar foi indeferida.

A Procuradoria-Geral da Republica, por intermédio da manifestagio de Cldudio
Lemos Fonteles, opinou pelo indeferimento da ordem. A seguir, trechos da parecer

ministerial:

8. Faz-se necessdria esta indagacdo: definiu o legislador constituinte
o que ¢ a prdtica do racismo?

9. Disse que a prética do racismo é:

- crime;

- crime inafiangdvel; e

- crime imprescritivel

11. Aqui se encerra a compreensao do texto constitucional.

12. Transferiu — é textual (“nos termos da lei”) — a legislagao ordindria
a definicao da pratica do racismo como crime.

13. Antes, a Lei 7716/90 restringia-se a definir como pritica do
racismo condutas de discriminagdo pertinentes a raga e a cor.

14. Depois, com o advento da Lei 8081/90, a pritica do racismo
contempla a discriminagao alusiva nao s6 a raga e a cor, como também
a religiao, etnia ou procedéncia nacional, valendo-se dos meio de
comunicagao social, ou por publica¢io de qualquer natureza.

(...)

17. Como se vé, interpreta-se o texto constitucional sem
extravasamentos.
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18. Interpreta-se-o pelo que propriamente significa: transferir a
legislagao ordindria a defini¢ao da pratica do racismo, ¢ esta o fez
por instituir vdrias figuras penais, a tanto tipicas, presentes na Lei
7716, e modificacoes ulteriores.

19. Pelo indeferimento do pedido.

Os fatos que subjazem ao julgamento da questao pelo Supremo Tribunal Federal
tém inicio em 14 de novembro de 1991, ocasido em que Siegfried Ellwanger foi
denunciado pelo crime de racismo, conforme tipifica a lei 7.716/89 e o inciso XLII
do artigo 5° da Constitui¢io. Fato tipico imputado consistente em escrever, editar e

publicar livros com contetido antissemita.

Siegfried Ellwanger foi absolvido em primeira instincia e, ap6s apelagio interposta
pelo Ministério Pablico do Rio Grande do Sul, foi condenado pelo Tribunal de Justica
daquele Estado ao cumprimento de dois anos de reclusao. A questao ascendeu ao
Superior Tribunal de Justi¢a por intermédio de habeas corpus focado, tal qual o HC
analisado pelo Supremo Tribunal Federal, na questiao da imprescritibilidade do ato

criminoso.

Por fim, é de se registrar que o habeas curpus contou com interven¢io de amicus
curiae, por intermédio do qual se fez juntar parecer de Celso Lafer e no qual concluiu:
“o crime cometido por Siegfried Ellwanger é o da prdtica do racismo e, como tal,

imprescritivel.”*!

5.2 Dispositivo constitucional em anilise

O dispositivo constitucional em comento, que nao apenas condena criminalmente
a prdtica do racismo, como o designa como delito inafian¢dvel e imprescritivel, assim

como sujeito a pena de reclusao. Veja—se 0 texto normativo:

Constitui¢do Federal, art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem
distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

1 Se parece ser verdade que a admissdo de amicus curiae em habeas corpus ¢ medida processual um tanto

heterodoxa, também ¢ verdade que o referido Parecer de Celso Lafer tem uma relevancia substancial de elevada
estatura. Parecer que, de leitura obrigatdria, foi posteriormente publicado em: LAFER, Celso. Parecer: o caso
Ellwanger: antissemitismo como crime da pratica de racismo. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, v. 41,

n. 162, p. 53-90.
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XLII - a pritica do racismo constitui crime inafiangdvel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;

Lei que, conforme imposicio constitucional, foi editada pelo legislador ordindrio.
Inicialmente, a Lei n. 7.716/89, tipificando condutas discriminatérias com base em
raca ou cor da pele; posteriormente, a Lei n. 9.459/97, alterou a redacio da lei anterior
e ampliou o objeto da tutela, incluindo como tipos penais discriminagdes por razoes

étnicas, religiosas ou de procedéncia nacional.

Conforme ensina Luciano Feldens, o dispositivo constitucional em comento ¢é
reflexo ndo sé de uma concep¢ao de cidadania e de um modelo de Estado Democritico
de Direito. E, do mesmo modo, um produto da politica criminal constitucional
expressamente adotada pelo Constituinte e que, designando opgdes valorativas
fundamentais, estabelece de define como obrigatéria (impositiva) a protegao criminal

de determinados bens juridicos.*?

Sobre a inafiangabilidade do racismo, é de se consignar que a determinagio
constitucional foi repetida no Cédigo de Processo Penal (art. 323, inc. I), que prevé
expressamente a veda¢io de fian¢a nos crimes de racismo. A imprescritibilidade, a seu
turno, ¢ conformagao juridica ainda mais excepcional que a vedagao da fianga, haja
vista que configura excecio ao principio da prescritibilidade da pretensao punitiva do
Estado; regra essa que impoe limitacoes temporais ao poder punitivo e, justamente
por essa razao, ao impedir a eternizagio de procedimentos e investigagoes criminais,

também diz com a dignidade da pessoa e com a cidadania.

Por fim, umas das questées mais delicadas sobre o dispositivo em comento diz
respeito a defini¢do do alcance normativo da expressio “racismo”, notadamente a
saber se esse tipo penal deveria ficar restrito as hipdteses de discriminagio em razao
da raca tal como tradicionalmente (biologicamente) se definiam: racas branca, negra
e asidtica, por exemplo. Considerando que o préprio dispositivo constitucional delega
a lei a regulamentacio do tema, temos: a Lei n. 7.716/89, aporta dois fatores — raga
e cor; posteriormente, a Lei n. 8.081/90, sem mencionar “cor”, aporta mais trés
fatores — religido, etnia e procedéncia nacional. A Lei 9.459/97, consolidando todos
os fatores anteriormente previstos aponta cinco como os fatores cuja discriminagio se

criminaliza: raga, cor, etnia, religido e procedéncia nacional.

42 FELDENS, Luciano. Comentdrio ao artigo 5°, inciso XLII. Constituicio comentada. Pp. 790-797.
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O postulado de que os estatutos criminais devem ser interpretados restritivamente*®?

e a andlise histérica dos anais da Constituinte certamente sugerem, em um primeiro
passar de olhos, que o crime de racismo apenas deveria alcangar normativamente
discriminagoes em razdo da raga e, ainda mais especialmente, as discriminagdes em

desfavor da populagao negra.

Ocorre que, tal qual a legislacao infraconstitucional brasileira foi abordando novos
fatores (etnia, religiao e procedéncia nacional) como integrantes do tipo penal, também
a jurisprudéncia e mesmo a doutrina se encaminharam para reconhecer a ampliacio
do alcance normativo do crime de racismo. Nesse sentido, o conceito cientificamente
impreciso (e questiondvel) de raca, especialmente na sua perspectiva bioldgica, acabou
forcando o redirecionamento da leitura sobre o tema — e muito por influéncia do
estudo apresentado por Celso Lafer por ocasiio do HC 82.424/RS — para uma
interpretagao do racismo como um fenémeno social. Desse modo, a criminalizagao
do racismo vem sendo interpretada como uma prote¢ao ao bem juridico da igualdade
e A intengao constitucional de evitar qualquer discriminagio a grupos passiveis de

delimitagao social e antropolégica.

5.3 Posicao do Tribunal sobre o tema

Foi designado para relator do acérdao o ministro Moreira Alves que, refletindo
sobre os argumentos postos no habeas corpus, entendeu que o foco da andlise deveria
ser questionar sobre o alcance da expressao “racismo”, contida no texto da Constituicio
e que tem como consequéncia juridica o reconhecimento da imprescritibilidade do
ato praticado pelo paciente. Sobre esse necessirio enfoque de anilise, nas palavras do

ministro relator:

Assim, a questao que se coloca neste “habeas corpus” ¢ a de se
determinar o sentido e o alcance da expressao “racismo”, cuja pritica
constitui crime imprescritivel, por for¢a do disposto no artigo 5°,
XLII, da Carta Magna, até porque a imprescritibilidade, no caso,
resultard do disposto nesse preceito constitucional, uma vez que a
legislagao infraconstitucional relativa aos crimes de preconceito e
discrimina¢io nao os declara imprescritiveis. Ademais, é de notar-
se que a expressao ‘nos termos da lei”, que se encontra na parte

483 “Q critério de interpreta¢io semanticamente mais restritiva deve ser defendido na atualidade, pois constitui

um dos principais instrumentos capazes de conter o formiddvel avanco da tipificacio irresponsdvel”. Cf. ZAF-
FARONI, Eugenio Radl. BATISTA, Nilo. ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
primeiro volume — Teoria Geral do Direito Penal. 3° edi¢ao. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 211.
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final desse dispositivo da Constitui¢do, nao delega a legislacao
ordindria dar o entendimento que lhe aprouver sobre o significado
de “racismo”, mas, sim, que cabe a ela tipificar as condutas em que
consiste essa pritica e quantificar a pena de reclusao a elas cominada.

Lembrou o relator, ademais, que o inciso XLII do artigo 5° da Constitui¢io se
prende aos objetivos fundamentais da Republica, conforme previsto no inciso IV do
artigo 3° do texto constitucional (“promover o bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”).

Sobre a interpreta¢io do ji referido inciso XLII, afirmou, especificamente sobre
a palavra “racismo”, que “deve essa expressao ser interpretada estritamente, porque
a imprescritibilidade nele prevista nio alcanca sequer os crimes considerados
constitucionalmente hediondos, como a pritica de tortura, o trifico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo”. A partir dessa premissa, e retornando

para a questdo de fundo posta no habeas corpus, ponderou:

Considerado, assim, em interpretagao estrita, o crime de racismo,
a que se refere o artigo 5°, XLII, da Constituigao, como delito de
discriminagio ou preconceito racial, hd de se enfrentar a questdo
que, entao, se poe, e é a de se saber se os judeus s2o, ou nio, uma
raca.

E, a esse respeito, impde-se a resposta negativa, com base, inclusive,
em respeitdveis autores judeus que tratam dessa questao.

Sobre a imprescritibilidade do fato imputado e, enfim, concluindo sobre o mérito

do pedido apresentado no habeas corpus, afirmou o ministro relator:

Nio sendo, pois, os judeus uma raga, nio se pode qualificar o crime
por discriminagio pelo qual foi condenado o ora paciente como
delito de racismo, e, assim, imprescritivel a pretensao punitiva do
Estado.

E tendo ele disso condenado a dois anos de reclusao, a prescri¢ao
da pretensdo punitiva ocorre em quatro anos, o que, No caso, jd se
verificou, porquanto, entre a dendncia que foi recebia em 14.11.91
e 0 acérddo que, reformando a sentenga absolutéria, o condenou,
e que foi proferido em 31.10.96, decorreram mais de quatro anos.
Em face do exposto, defiro o presente “habeas corpus” para declarar
a extingdo da punibilidade do ora paciente pela ocorréncia da
prescrigao da pretensdo punitiva.
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Préximo a votar, o ministro Mauricio Corréa, ao apresentar pedido devista, aproveita
para refletir sobre algumas questdes sobre o julgamento em questao. Primeiramente,
aponta, tal qual fizera o ministro relator, que “nao hd davida que os judeus nao se
constituem em uma raca.” Cita passagens biblicas, assim como da histéria recente,
para ilustrar a trajetéria do povo judeu como um povo humilhado, martirizado e

estigmatizado.

Alguns meses depois trouxe voto escrito e no qual consignou que a exegese do
termo “racismo’ inscrito na Constitui¢do nio pode receber uma designacio que seja
“simplesmente biolégica”. Apontou a necessidade de se entender esse preceito com
conjunto com os demais dispositivos com ele relacionados “para dal mensurar o

alcance da sua correta aplicagio constitucional”.

Utiliza como pardmetro o diciondrio de sociologia da Universidade de Oxford
para, apresentando os verbetes racialismo, racismo e racializagdo, para defender a tese
que a defini¢do tradicional e bioldgica de ragas estd superada e, por consequéncia, o
antissemitismo constitui forma de racismo, pois direcionado contra um grupo social e

culturalmente definido. Sao as razdes pelas quais indeferiu o habeas corpus.

O ministro Celso de Mello, em antecipagio de voto e acompanhando a divergéncia
aberta pelo ministro Mauricio Corréa, apontou que a questao deve ser analisada sob
o prisma da dignidade da pessoa humana, bem como na “grave adverténcia que a

Histéria nos impée” — referindo-se ao Holocausto, evidentemente.

Citou alguns documentos internacionais e apontou que o grande desafio das Cortes
Constitucionais estd em “extrair, das declaracoes internacionais e das proclamacoes

constitucionais de direitos, a sua maxima eficicia.”

Seguindo a trilha da argumentacio do ministro Mauricio Corréa, afirmou que o
conceito de racismo nao pode restar resumido a uma ordem antropoldgica ou bioldgica.
Deve, ao contrério, projetar-se “numa dimensio abertamente cultural e socioldgica”,
perspectiva a partir da qual o povo judeu se torna potencial sujeito passivo do crime

de racismo. Razoes pelas quais indeferiu o habeas corpus.

O ministro Gilmar Mendes, por sua vez, também em voto vista, afirma que o racismo
configura fenémeno social e histérico complexo, cujo conceito estd estreitamente
vinculado ao contexto histérico, sociolégico e cultural. Dessa perspectiva, afirma o
ministro, o tipo penal-constitucional do racismo alcanga o antissemitismo; “nio vejo

como se atribuir ao texto constitucional sentido diverso”, concluiu. Afirma, ainda, que
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um livro pode ser instrumento de crime de discriminagao racial, pois as “decisoes de

Cortes europeias (...) confirmam-no de forma inequivoca.”

Aplicou o teste da proporcionalidade, a partir do qual entendeu evidente a
adequagido da condenagio do paciente como forma de salvaguarda de uma sociedade
tolerante e pluralista. Também entendeu a medida como necessiria, sob o pressuposto
da inexisténcia de outros meios menos gravosos e igualmente eficaz, nio havendo
que se falar em exorbitincia do acérdao, haja vista a prépria constitui¢ao determina
a criminalizagio e imprescritibilidade do crime de racismo. E a condenacio atende,
enfim, ao teste da proporcionalidade em sentido estrito, haja vista que a liberdade de
expressio e de pensamento ndo alcangam estimulos a violéncia. Razdes pelas quais

votou pelo indeferimento do habeas corpus.

“A questao a ser resolvida, aqui, portanto, ¢ esta: a pratica do anti-semitismo pode
ser considerada racismo?”; foi assim que o ministro Carlos Velloso iniciou seu voto
para, logo em seguida, mesmo em se considerando que sob a perspectiva biolégica
a raga humana ¢ apenas uma, ressalvou a circunstdncia de que “culturalmente,
sociologicamente, esses grupos humanos podem ser diferenciados. E ¢ justamente o
tratamento discriminatério, hostil, preconceituoso, relativamente a eles, que caracteriza

o racismo.”

A partir dai, a conclusio ¢ inevitdvel: “nao tenho ddvida em afirmar que a conduta
do paciente, no publicar e escrever livros hostis aos judeus — ele préprio é autor de um

deles — implica em prética de ‘racismo’.” Por essa razdo, indeferiu o habeas corpus.

O ministro Nelson Jobim, a seu turno, apontou que o cerne da controvérsia residia
no reconhecimento (ou nao) da imprescritibilidade para o crime de discriminagao
contra judeus. Apds fazer uma regressao histdrica sobre a origem judaica, questionou

e respondeu:

Sendo os judeus um povo e nao uma raga, nio estariam amparados
pela CE art. 5° XLII?

E, também, pelas Leis Infraconstitucionais 7.716/89 modificada
pela 8.081/90?

Entendo que sim.

(..)

A discriminagao com o povo judeu constitui crime imprescritivel a
luz da CE art. 5° XLII?

A resposta é afirmativa.
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Uma interpretagio histérica, considerando-se os motivos que levaram o Constituinte
a criminalizar e a tornar imprescritivel o crime de racismo, notadamente o racismo tal
como efetivamente conhecido no Brasil — contra a populagao negra —, serve apenas de

forma exemplificativa, nio se prestando a limitar o Aambito normativo do dispositivo.

Adotando em toda extensao a fundamenta¢io das manifestagdes apresentadas pelos
amicus curiae, especialmente aquelas assinadas por Miguel Reale Janior e por Celso

Lafer, acompanhou a divergéncia e indeferiu o habeas.

A ministra Ellen Gracie, acompanhou a divergéncia na premissa de que a divisao
da humanidade em racas diversas nao encontra amparo cientifico, assim como na
conclusao de que ndo se pode admitir o argumento no sentido de que por nao haver
ragas o crime de racismo nio seria possivel. Entre a premissa e a conclusao, concordou
com os argumentos apresentados no parecer de Celso Lafer no sentido de que muito
embora o racismo nao se justifique por fundamentos bioldgicos, ele persiste enquanto

fendmeno social. Denegou, portanto, a ordem.

O ministro Cezar Peluso, também partindo da premissa de que na ocasido ji nao
se reconhecia a existéncias de ragas a dividir a humanidade, derivou a conclusio que
o trabalho de interpretacio nio poderia ser outro sendo captar a ideia subjacente a
base semantica da expressiao racismo, tal qual inserta no inciso XLII do artigo 5°
da Constitui¢io. Ideia subjacente que, no dizer do ministro, diz diretamente com
a inten¢ao do texto constitucional em “resguardar a integridade biopsicolégica de
grupos sociais diferencidveis por caracteres fisicos, religiosos, étnicos, de procedéncia
ou origem, enquanto portadores de qualificagoes secunddrias, mas capazes de fazé-
los alvo cego dessa perversao moral, que ¢ a ideologia racista’. Interpretacio diversa,

pondera, seria tornar a prote¢ao constitucional ineficaz.

Sobre caracteristicas subjetivas do paciente, o ministro Cezar Peluso afirmou que
o tipo penal incide nao pela edigao de tal ou qual obra isoladamente, mas que indice
em conta da especializa¢ao do paciente em redagao e difusio de obras que hostilizam o
povo judeu. Assim, concluiu: “se ele se propusesse ou apresentasse apenas como editor
casual de tais obras, ou até como editor de excentricidades, eu decerto consideraria
com outros olhos este habeas corpus. Nio é esse o caso, porém, senao de reprovével

comportamento sistemdtico.” Razdes pelas quais, também indeferiu a ordem.

O ministro Ayres Britto, a seu turno, argumenta que a linguagem do texto
constitucional deve ser compreendida, prioritariamente, no seu sentido popular, haja

vista ser a Constitui¢do um documento politico e que intenciona ser compreendida
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por toda a populagio. Sobre a defini¢io constitucional de racismo, defendeu a tese de
que ¢ utilizado para referir a discriminagio de pessoas de cor negra, assim como para
referir 4 discriminagio de povos com alguma diferenciagao histérico-cultural Povos
de ancestralidade comum; exemplificou com os povos ciganos e as colonias alema,
italiana, japonesa e espanhola, espalhadas pelos estados do Rio Grande do Sul, Santa
Catarina, Sao Paulo e Bahia. Desse modo, tracou um conceito de racismo muito
semelhante aos ministros que compuseram a divergéncia inaugurada pelo ministro

Mauricio Corréa.

Sobre a prética do crime no caso concreto, afirmou que “na visao do préprio Siegfried
enquanto escritor, o livro em causa é uma obra de pesquisa histérica”; pesquisa com
convicgdes, militdncia e ideologia prépria que, nada obstante, reconheceu o ministro:
“nao ¢ crime tecer uma ideologia.” Manifestacoes que, ademais, no ver de Ayres Britto,
estdo respaldadas nio s6 pela liberdade cientifica e de pensamento, mas pelo pluralismo
politico como fundamento da Republica (artigo 1°, V, CF) e da vedagdo, também

constitucional, de que direitos sejam privados por motivos politicos ou filoséficos

(artigo 5°, inciso VIII, CF).

Avanga, ainda, para afirmar que da leitura das obras nio se observa o tema do
arianismo, ou a defesa da superioridade das ragas ou o apoio ao Holocausto. Tanto
o contrdrio, pondera o ministro: “ndo apenas o escritor-paciente deixa de colocar os
judeus na humilhante condigao de sub-povo ou de sub-raga, como faz exatamente
o contrdrio: acusa o judaismo de se irrogar em um complexo de superioridade.” Por
essa razio conclui ser praticamente impossivel “etiquetar a obra do paciente como
preconceituosa, porque, para ele, preconceituoso é o Sionismo.” Trata-se, portanto, de
livro produzido dentro do esquadro da liberdade de expressao e com a finalidade de
“cimentar uma convicgao politica” — livro que, além disso, é de circulagio mundial,

sendo comercializado pela www.amazon.com.

Assim, por entender nao haver que se falar em pratica de racismo, votou no sentido

de deferir o habeas corpus de oficio.

O ministro Marco Aurélio, inicia seu voto apontando que a censura é prética que
tem merecido o repudio dos povos, e, apds fazer uma profunda e larga andlise sobre a
liberdade de expressao, conclui que essa liberdade fundamental exerce papel de extrema
e insuplantdvel relevincia nas democracias modernas. Destaca, a esse respeito, que os
piores momentos da histéria recente da humanidade ocorreram todos em contexto

de treva no campo da comunicagao social. A liberdade de expressio é, portanto, nao

— 185 —



uma simples garantia ou liberdade individual, mas um pressuposto indispensavel das

sociedades que se organizam sob uma democracia constitucional.

Sobre o caso concreto, afirmou nao entender estar diante de hipdtese de crime de

racismo, e explicou seu entendimento, exemplificando-o, com a passagem a seguir:

A tnica restri¢ao possivel a liberdade de manifestaciao do pensamento,
de modo justificado, é quanto a forma de expressio, ou seja, a
maneira como esse pensamento ¢ difundido. Por exemplo, estaria
configurado o crime de racismo se o paciente, em vez de publicar
um livro no qual expostas suas ideias acerca da relacio entre os
judeus e os alemaes na Segunda Guerra Mundial, como na espécie,
distribuisse panfletos nas ruas de Porto Alegre com dizeres do tipo
“morte aos judeus”, “vamos expulsar estes judeus do Pais”, “peguem
em armas e vamos extermind-los”. Mas nada disso aconteceu no
caso em julgamento. O paciente restringiu-se a escrever e a difundir
a versao da histéria vista com os préprios olhos. E assim o fez a
partir de uma pesquisa cientifica, com elementos peculiares, tais
como método, objeto, hipdtese, justificativa tedrica, fotografias,
documentos das mais diversas ordens, cita¢oes. Alfim, imaginando-
se integrado a um Estado Democrdtico de Direito, acionou a livre
manifesta¢io, a convicgao politica sobre o tema tratado, exercitou
a livre expressao intelectual do oficio de escritor e editor, conforme
previsto nos incisos IV, VIII e XIII do artigo 5° da Constituigao
Federal.

Reiterando, enfim, uma frase do ministro Ayres Britto, afirmou: “a defesa de uma

ideologia nao é crime.”

Outro ponto do voto do ministro Marco Aurélio que nos parece importante destacar
diz com a considerac¢do das particularidades da nossa histdria. A esse propésito lembrou
que “em nenhum momento de nosso passado, houve qualquer inclinagio da sociedade
brasileira a aceitar, de forma ostensiva e relevante, ideias preconceituosas contra o povo
judeu.” Razao pela qual, concluiu ser imprescindivel que “a solugao deste habeas passe
necessariamente por um exame da realidade social concreta, sob pena de incidirmos no
equivoco de efetuar o julgamento a partir de pressupostos culturais europeus.” Votou,
portanto, para conceder a ordem de habeas corpus de modo a assentar a inexisténcia da

prética de racismo.
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5.4 Ementa do julgado

EMENTA: HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS:
ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL.
CONCEITUACAO. ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL.
LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros
“fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias”
contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagao
dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito as
cldusulas de inafiancabilidade e imprescritibilidade (CF artigo
50, XLII). 2. Aplicagao do principio da prescritibilidade geral dos
crimes: se 0s judeus Nnao sao uma raga, segue-se que contra eles nao
pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excecdo constitucional
de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raca humana.
Subdivisao. Inexisténcia. Comadefini¢io e o mapeamento do genoma
humano, cientificamente nao existem distin¢oes entre os homens,
seja pela segmentagao da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam
como espécie humana. Nio hd diferencas bioldgicas entre os seres
humanos. Na esséncia sao todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisao
dos seres humanos em ragas resulta de um processo de contetdo
meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se o racismo
que, por sua vez, gera a discriminagéo € 0 preconceito segregacionista.
5. Fundamento do nicleo do pensamento do nacional-socialismo
de que os judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros
seriam raca inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes
para justificar a segregacio e o exterminio: inconciabilidade com os
padrées éticos e morais definidos na Carta Politica do Brasil e do
mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado
democrético. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de racismo.
Concepgiao atentatéria dos principios nos quais se erige e se organiza
a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser
humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas
e evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agio estatal
por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o
ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesao
do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente
repudiam quaisquer discriminagées raciais, ai compreendidas as
distingoes entre os homens por restri¢des ou preferéncias oriundas
de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou étnica,
inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de
que sdo exemplos a xenofobia, “negrofobia”, “islamafobia” e o anti-
semitismo. 7. A Constitui¢io Federal de 1988 impds aos agentes
de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa,
a cldusula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei
memoriam, verberado o reptdio e a abjecio da sociedade nacional
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a sua pritica. 8. Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagao dos
conceitos etimoldgicos, etnoldgicos, socioldgicos, antropolégicos ou
biolégicos, de modo a construir a definigo juridico-constitucional do
termo. Interpretagao teleoldgica e sistémica da Constituigao Federal,
conjugando fatores e circunstincias histéricas, politicas e sociais que
regeram sua formagio e aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido
e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as
legislagdes de paises organizados sob a égide do estado moderno de
direito democrdtico igualmente adotam em seu ordenamento legal
punigoes para delitos que estimulem e propaguem segregagao racial.
Manifestagoes da Suprema Corte Norte-Americana, da Cimara
dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagio da Califérnia
nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam
sangoes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social
com grupos humanos que simbolizem a prdtica de racismo. 10.
A edigao e publicagio de obras escritas veiculando idéias anti-
semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade a concepgao racial
definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos
histéricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na
pretensa inferioridade e desqualificagao do povo judeu, equivalem a
incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo racista, reforgadas
pelas conseqiiéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsdvel pelo agravo revelador de
manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus
nao s6 sio uma raca, mas, mais do que isso, um segmento racial
atdvica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminacio que,
no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente
aos judeus, que configura ato ilicito de pritica de racismo, com
as conseqiiéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de
expressao. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta.
Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao nio pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral
que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas nao sao
incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na prépria Constitui¢do Federal
(CE artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito fundamental
de liberdade de expressao nao consagra o “direito a incitagio ao
racismo”, dado que um direito individual nao pode constituir-se
em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos
contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica. 15. “Existe um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar
termo, e a memoria, apelo do passado a disposicao dos vivos,
triunfo da lembranga sobre o esquecimento”. No estado de direito
democrdtico devem ser intransigentemente respeitados os principios
que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem
se apagar da memoria dos povos que se pretendam justos os atos
repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o 6dio entre
iguais por motivos raciais de torpeza inomindvel. 16. A auséncia de
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prescri¢ao nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para
as geracoes de hoje e de amanha, para que se impega a reinstauragao
de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e
histérica nao mais admitem. Ordem denegada (D] Nr. 54 do dia
19/03/2004).

5.5 Conclusoes

O julgamento do HC 82.424/RS, ¢, sem lugar para dividas, de extrema relevincia
na histéria recente do Supremo Tribunal Federal; é, portanto, um julgamento
paradigmdtico que, ndo por outra razao, motivou a afirmacio do ministro Marco
Aurélio de que o case era, provavelmente o mais importante entre os apreciados pela

Corte nos entio 13 (treze) anos que o ministro j4 tinha de Tribunal.

Também ¢é de se constatar que foi um julgado que chamou aten¢io nio sé da
comunidade juridica, como, também, da imprensa de um modo geral. Isso a ponto de
um dos juristas citados nos votos pedir publica¢io em jornal de grande circulagao e no
qual expressa seu desconforto com a forma que sua doutrina houvera sido manuseada

na ocasiao. %4

Feita referéncia ao contexto, sobre o acérdio propriamente dito, uma conclusio
parece estar segura. Conclusao no sentido de que, nada obstante a reconhecida
dificuldade em se conceituar racismo sob uma perspectiva normativa e constitucional, a
melhor solugao, efetivamente, é a de compreender esse tipo penal-constitucional como
uma prdtica que pode ocorrer em desfavor de grupos que tenham, por determinadas

particularidades histéricas, alcancado uma identidade cultural prépria.

Assim é que temos como bem estabelecido o fato de que podem ser vitimas de
racismo nao apenas a populagao negra brasileira— que por certo motivou o Constituinte
na redacio do dispositivo —, mas, igualmente, outros grupos que detenham uma
identidade cultural prépria e que, justamente em razio dessa identidade, possam

sofrer nociva discriminacao.

44 “Segundo me foi informado, o ministro Carlos Ayres Britto do Supremo Tribunal Federal, em seu voto

absolutério do editor filonazista e anti-semita Siegfried Ellwanger, teria declarado que aprendeu comigo a im-
portancia da liberdade de expressio. Lamento que o eminente ministro nio tenha aceito também a licao de que a
liberdade de expressio é um direito relativo, ao passo que o racismo, sobretudo num pais que viveu quatro sécu-
los fundado na escravidao dos africanos, é, incontestavelmente, um crime absoluto.” Fdbio Konder Comparato,
professor titular da Universidade de Sao Paulo (Sao Paulo, SP). Folha de S. Paulo, Opinido, 30/08/2003.
Disponivel: https://www1.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/fz3008200311.htm; tltimo acesso em: 03/08/2021.
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Indo além da tese e avancando sobre as consideracoes de fato
realizadas no julgado, nao deixa de ser um pouco heterodoxa a andlise
proposta pelos ministros Ayres Britto e Marco Aurélio, notadamente
em razdo da antiga e reiterada®® jurisprudéncia da Corte*
o0 habeas corpus como via inadequada a promover a revisao do acervo

probatério e dos fatos que ensejaram a persecucao penal.

a afirmar

Considerada essa dificuldade processual — que inclusive motivou uma série de
debates ao longo do julgamento —, é de se ter por constitucionalmente correta a decisao
adotada pela Supremo Tribunal Federal por ocasiio do HC 82.424/RS. De todo
modo, fossemos considerar o mérito da questao conforme analisado pelas instancias
ordindrias, terfamos maiores dificuldades em ter como crime imprescritivel de racismo
a publicacio e (tanto pior) a edigao de livros que, inobstante o evidente mal gosto e
repulsa que venham a causar no homem médio e em gentes de bom senso, precisam
ir além disso para o adequado acoplamento no referido tipo penal. E isso, pois, da
criminalizagdo de condutas como essa ¢ inevitdvel pensar no risco de o Judicidrio
se arvorar na condi¢do de censor geral da repiblica em detrimento de liberdades
que, como muito bem pontuado pelo ministro Marco Aurélio, sio insuplantdveis
em democracias constitucionais. Muito embora a cogitagio possa parecer extrema, a
reflexdo é necessdria. Necessdria e pertinente, bastante, para tanto, a leitura do debate
e das intervengoes do ministro Cezar Peluso® no julgamento em questio, quando
afirmou que a tdo s6 potencialidade que uma pessoa no pais leia determinado livro para

se convencer e assumir uma postura de édio a determinado grupo, seria justificativa

> Antiga, reiterada e por diversas vezes flexibilizada, é de se reconhecer.

46 Ver, a titulo exemplificativo, um dos mais antigos julgados a respeito: RHC 60535, rel. min. Néri da Sil-
veira, julg. 22/02/1983.

47O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Se, em uma Casa como esta, a mais alta Casa da Justica bra-
sileira, o livro suscita leitura diferenciada, quanto mais no 4mago da populagio! Que esse livro circule! Nao me
convenci, o0 Ministro Marco Aurélio nao se convenceu. Continuo tio admirador do povo judeu quanto antes.
O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - V. Exa. Me permite sé6 um aparte? Toda a populacio pensa de acordo
com V. Ex®?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO — A populagio tem o direito de fazer o seu julgamento.

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Todas as pessoas do pais pensam da mesma forma de V. Ex2?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - O livro estd na vigésima nona edicio.

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - H4 algum risco de alguém interpretar de outro medo e, com isso,
sentir-se autorizado a alimentar o édio, e nio s6 alimentd-lo, mas passar de uma posicio de ddio a uma postura
de risco a integridade das pessoas?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - Entendo que nio.

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Ah! Ninguém neste pais? Seria isso concebivel?

O SR. MINISTRO CARLOS BRITTO - E possivel que alguém leia o livro e se convenga.

O SR. MINISTRO CEZAR PELUSO - Ora, basta que seja possivel; é exatamente isso que se quer evitar. Dal,
a Constituigio ter tomado uma atitude que o Ministro Marco Aurélio considerou, com base em alguns autores,
uma medida excepcional: a da imprescritibilidade do crime. Por qué? Porque o fato é de gravidade excepcional,
pois alimentaria o édio histérico cujo desdobramento chegou ao exterminio de um largo grupo humano. Nao
coibi-lo significaria botar em risco as pessoas no que elas tém de universal, como parte da mesma raga.
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o bastante para coibir a divulgagio dessas ideias pela via da persecu¢io penal. Tirante
as dificuldades de natureza constitucional a justificar uma posigao como essa, fosse ela
efetivamente adotada como politica ptblica criminal, um rdpido passeio pela internet
em sites de venda de livros deixaria claro o trabalho de Sisifo pela frente. Censura e

perseguicio nao nos parecem a melhor opgao.
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6. Expansio da jurisdigao constitucional no
periodo da corte na Ayres Britto

6.1 Tema 07. O depositirio infiel na Corte Ayres Britto. Paradigma: RE
466.343/SP

6.1.1 Colocacdo do tema em andlise.

Tratou-se de recurso extraordindrio interposto pelo Banco do Bradesco S/A, contra
acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo que, em sede de
apelacio e confirmando sentenga proferida em acio de depédsito fundada em alienagio
fiducidria em garantia, deixou de impor, por julgar inconstitucional, a medida
coercitiva consubstanciada em prisao civil do devedor fiduciante que deixa de pagar o
financiamento e que, igualmente, nao atende as determinagoes judiciais de devolugao
do bem. Prisao civil que, como se sabe, estd prevista no art. 4° do Decreto-Lei n.© 911,
de 1° de outubro de 1969. O recorrente alega, em sintese, que o acérdao, ao julgar
inconstitucional a prisio civil contra devedor fiduciante, teria violado o inc. LXVII do

art. 5° da Constituicao Federal.

O referido recurso extraordindrio, de n.° 466.343/SP, foi julgado em conjunto com
o HC 87.585/TOQ, de relatoria do ministro Marco Aurélio, e com o RE 349.703/RS,

de relatoria do ministro Gilmar Mendes.

6.1.2 Dispositivos constitucionais em andlise.

O dispositivo constitucional em questdo j4 foi analisado por ocasido do Tema 02,
no qual comentamos a decisao proferida no acérdao HC 72.131. Nada obstante,

pertinente que se transcreva o texto:

(...) LXVII - nao haver4 prisao civil por divida, salvo a do responsavel
pelo inadimplemento voluntdrio e inescusdvel de obrigagao
alimenticia e a do depositdrio infiel;

Tal como jd mencionado, é importante frisar que, sob a perspectiva histérica, a

vedagio de prisao civil por divida esteve prevista nas constitui¢coes de 1934, de 1946, de
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1967 e na Emenda Constitucional de 1969, que reiteradamente excepcionam a hipétese
do depositirio infiel ou do responsavel pelo inadimplemento de divida alimentar. E
de se reiterar, ainda, que mesmo nas hipdteses em que o texto constitucional deixou
de tratar sobre o tema, tal como as Constitui¢des de 1824, 1891, e 1937, a legislacio

infraconstitucional assegurava a possibilidade de prisao civil.

Nossa histéria constitucional, portanto, demonstra tratar-se de preceito
constitucional que, repetidamente, estabeleceu em nossas Cartas Politicas a prerrogativa
do legislador ordindrio — prerrogativa, frisamos, que possui estatura constitucional —

de prever e regulamentar a prisao do devedor de alimentos e do depositdrio infiel.***

6.1.3 Posicio do Tribunal no tema.

O ministro Cezar Peluso, sorteado relator do feito, sintetizou a questao posta nos
autos nos seguintes termos: “noutras palavras, trata-se de aferir se a sequela da prisao
civil, inerente a a¢do de depdsito, se ajusta, ou nio, A excegdo prevista no cinone
constitucional, quando a depositdrio infiel ficou equiparado, por for¢a da norma

subalterna, o devedor fiduciante.”

Inicia sua fundamentagio afirmando que nio existe afinidade alguma entre os
contratos de depdsito e os contratos de alienacio fiducidria em garantia. Sobre os
contratos de depdsito, aponta que a guarda e restituicao da coisa configuram sua “causa
final”. A guarda da coisa estd, portanto, no nicleo essencial e ¢, enfim, o contetido
econdmico e social do negécio juridico assentado nos contratos em referéncia. A guarda
nio pode, por isso, ser acesséria ou subsididria. Dai a concluir que “onde seja esta
instrumental, nao h4 contrato de depdsito.” Cita, em convergéncia ao seu raciocinio,
passagem doutrindria de Clévis Bevilaqua na qual se 1&: “(...) se ao depositdrio se

concede o direito de usar da coisa, ji nao haverd depésito.”

Com esse enquadramento juridico é que o ministro Cezar Peluso afirma que jamais
conseguiu “enxergar, no arcabougo negocial da alienac¢io fiducidria em garantia,
qualquer vestigio de um contrato de depédsito.” Dai a afirmar que a celebragao de

negécio (contrato de depésito) nao perseguido pelos contratantes que jamais

488

A bibliografia de aprofundamento jd sugerida foi a seguinte: SARLET, Ingo Wolfgang. Comentdrios ao
art. 50, LXVII, em: Comentdrios a Constituicao do Brasil / J.J. Gomes Canotilho [et al.]; outros autores e
coordenadores Ingo WolfgangSarlet, Lenio Luiz Streck, Gilmar Ferreira Mendes. — 2. ed. — So Paulo: Saraiva
Educagio, 2018, pp. 923-937. AZEVEDO, Alvaro Villaga. Prisao civil por divida. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Sobre a constitucionalidade da prisao do depositdrio
infiel em agio de alienagao fiducidria em garantia. Revista de Processo, v. 20, n. 79, p. 222-228, jul./dez. 1995;
ASSIS, Araken de. Da execugio de alimentos e prisio do devedor. 9. ed. Rev. atual. ampl. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006.
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pretenderam a transmissao da propriedade, configura ficcio juridica. Detendo-se

nesse ponto, afirmou:

E que, ademais, consoante se viu a luz dos caracteres proprios de
cada negécio juridico, a alienagio e o depédsito nao sio contratos
redutiveis a modelo comum, nem sequer a padrdes afins. Numa
primeira perspectiva, considerados sobretudo os fins predominantes
do negécio complexo em que se insere a alienagio fiducidria,
pretende-se cada qual a tutela de interesses de natureza muito distinta,
de modo que desempenham ambos fung¢oes sociais e juridicas nao
menos dispares.

Ao depois, nao hd parentesco, nem similaridade quanto as posses,
visto que o depdsito supoe a entrega efetiva do bem ao depositdrio,
enquanto na alienagio em garantia, tal entrega sé pode imaginar-se
mediante artificio montado a partir da suposi¢ao de que o fiducidrio,
que recebe a posse por fic¢ao juridica (constituto possessério ou traditio
ficta), possa té-la entregue, na modalidade indireta, ao fiduciante —
que ndo corresponde a realidade, pela razao ébvia de que nunca a
teve antes disso, pois recebe apenas a indireta, ficando a direta com
o fiduciante.

Finalmente, e isto ¢ decisivo, na origem da alienacio fiducidria, o
fiduciante recebe a posse da coisa, nao para a custddia desta, nem
o credor fiducidrio a deixa (e nao “entrega”’) para esse fim, senio
para dela usar e gozar em posigao idéntica 2 do compromissirio
comprador, e, por consequéncia, nenhuma obrigagio tem de
restituir, salvo na hipétese de descumprimento do contrato, ¢ nao,
na execugdo dele (termo prefixado no depésito ou a requisi¢ao do
depositante), como ¢ da esséncia mesma do depdsito.

Segue, agora analisando o adequado critério interpretativo para a cldusula

constitucional, afirmando que a dispositivo de que se trata “¢é de todo alérgico a

interpretagio extensiva.” Na mesma dire¢ao, afirma que a interpretagio das normas

constitucionais deve ter como base o principio in dubio pro libertate, visto que trata-

se de coroldrio da dignidade da pessoa humana e, como tal, “deve considerar-se um

principio geral no dominio dos direitos fundamentais.” Cita Rui Barbosa, para quem

o Direito se compreende sempre em favor da liberdade.

Se questiona, o ministro Cezar Peluso, se a lei poderia equiparar sujeitos de outras

relagbes juridicas a essa “figura especifica e inconfundivel” que é o participe do

contrato de depésito. Responde afirmativamente, lembrando as figuras de hospedeiros

e estalajadeiros, mas pondera o seguinte:
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Mas a resposta afirmativa nio é absoluta, sobretudo diante da
gravissima questdo conexa da admissibilidade da prisio civil. E certo
que, nos limites da similitude fundamental das situacoes juridico-
subjetivas, pode a lei ou as partes mesmas, para efeito de justificar a
assuncao de outras obrigagoes, equiparar pessoas a condigao formal
de depositdrio. Nao, porém, mediante transmutagio do negécio
real subjacente, para, sob ameaca tedrica da privagio da liberdade,
garantir o adimplemento de obrigagdes de indole diversa.

Ressalta que a partir dessa equiparagdo, que chama de ficgao juridica, se tem o
risco de esvaziamento da garantia constitucional, visto que “se falham os requisitos
racionais de equiparacio, por diversidade de suporte fitico, nada impede passe a lei
ou o intérprete a outras assimilagdes arbitrdrias, a ponto de fazer da garantia, coisa

nenhuma.”

Por fim, entendendo desnecessirio recorrer ao Pacto de Sio José da Costa Rica e
julgando manifestamente inconstitucional o art. 4° do Decreto-Lei n.© 911/1969,

negou provimento ao recurso extraordindrio.

O ministro Gilmar Mendes, segundo a votar, iniciou a sua fundamentagio com
topico sobre a prisao civil do depositdrio infiel em face aos tratados internacionais
de direitos humanos. Apontou que se hd consenso sobre a possibilidade de prisao do
devedor de obrigacio alimentar, o mesmo nio ocorre com a prisao civil do depositdrio
infiel. Lembrou, especificamente nesse propésito, a adesio do Brasil 2 Convencio
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sio José da Costa Rica) teve como
consequéncia, especialmente com vistas ao art. 7°, n. 7, do referido documento
internacional, “um amplo debate sobre a possibilidade de revogagao da parte final do
inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢ao brasileira de 1988.”

Dito isso, estabelece a premissa de andlise do caso: “é certo que qualquer discussao
nesse Ambito pressupde o exame das relagao hierdrquico-normativa entre os tratados

internacionais e a Constitui¢ao.”

Sobre esse status normativo das convencoes e tratador internacional, notadamente
os de direitos humanos, o ministro Gilmar Mendes indica que existem quatro
correntes principais: i) a primeira defendendo a natureza supraconstitucional dos
tratados e conveng¢des em matéria de direitos humanos; ii) a segunda atribuindo
cardter constitucional aos referidos diplomas internacionais; iii) a terceira atribuindo
cardter de lei ordindria aos referidos diplomas internacionais; e iv) a quarta e Gltima
corrente que atribui cardter de supralegalidade aos tratados e convengoes em matéria

de direitos humanos.
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As duas primeiras correntes, nas palavras do ministro, encontram “dificuldade
de adequagdo” haja vista o principio, que vigora no pais, da supremacia material e
formal da Constituicao Federal, assim como a prépria possibilidade de controle de
constitucionalidade dos tratados internacionais, tal como previsto na alinea ‘b” do
inciso III do artigo 102 do texto constitucional. No mesmo sentido, a promulgacio
da emenda constitucional n.° 45/2004, indica que os tratados j4 ratificados pelo Brasil
no momento da referida alteragio constitucional e nio submetida ao procedimento
especifico previsto no § 3° do art. 5° da Constitui¢io Constitucional, tal como é o

caso do Pacto de Sao José, nao tém como ser comparados as normas constitucionais.

Seguindo, o ministro Gilmar Mendes se prop6s a enfrentar a terceira tese
(paridade entre tratados e convengdes internacional com a legislagao ordindria), que,
muito embora sendo a tese desde hd muito aceita e adotada pelo Supremo Tribunal
Federal (citou, nesse sentido, o RE n.° 80.004/SE, relator min. Cunha Peixoto, julg.

01.06.1977), se mostrava cada vez mais “dificil de defender”.

Passa, entio, a defender a superagio dessa jurisprudéncia e, nessa dire¢ao, argumenta
que se vive, na ocasido do julgamento ora em andlise, um Estado Constitucional
Cooperativo, nos termos identificados pelo doutrinador alemao Peter Hiberle, cendrio
que sugere a tendéncia de enfraquecimento dos limites entre o direito interno e externo

e de prevaléncia do direito comunitdrio sobre o direito interno.

Argumenta que o artigo 4° da Constituicio aponta para uma “clara op¢io
do constituinte” pela integragao do Brasil em organismos internacionais, e que os
pardgrafos 3° e 4° do artigo 5° da Constitui¢do, inseridos no nosso texto constitucional
em 2004, apontam para uma maior abertura do Brasil ao direito internacional. Cita,
em complemento, Constitui¢ces de nagdes vizinhas (Paraguai, Argentina e Uruguai)
para concluir que hd uma tendéncia contemporinea do constitucionalismo mundial

em prestigiar as normas internacionais protetivas dos direitos humanos.

Buscando o arremate do argumento, o ministro Gilmar Mendes pondera que a
tese da legalidade ordindria acaba por permitir que o Estado brasileiro descumpra
compromissos internacionais de forma unilateral, permissio que viola principios
internacionais bdsicos. Razdes pelas quais afirma: “parece mais consistente a
interpretagao que atribui a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convengoes

de direitos humanos.”

Citando que a tese da supralegalidade nao seria inovadora na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal, que j4 havia decidido assim por ocasido da Apelacio
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Civel n.o 7.872/1943 (relator ministro Philadelpho Azevedo) e da Apelacio Civel
n.° 9.587/1951 (relator ministro Orozimbo Nonato), o ministro, em passagem que
julgamos sintetizar com clareza nao sé a proposta de virada jurisprudencial quanto
a hierarquia normativa dos tratados internacionais, mas, também, a tese defendida

quanto ao mérito do recurso, inclusive com a ampliagao do objeto do processo, afirma:

Assim, a premente necessidade de se dar efetividade & protegao dos
direitos humanos nos planos interno e internacional torna imperiosa
uma mudanga de posi¢ao quanto ao papel dos tratados internacionais
sobre direitos na ordem juridica nacional.

E necessério assumir uma postura jurisdicional mais ade3quada
as realidades emergentes em 4ambitos supranacionais, voltadas
primordialmente a protegao do ser humano.

Como enfatiza Cancado Trindade, “a tendéncia constitucional
contemporanea de dispensar um tratamento especial aos tratados
de direitos humanos é, pois, sintomdtica de uma escala de valores na
qual o ser humano passa a ocupar posigao central.”

Portanto, diante do inequivoco cardter especial dos tratados
internacionais que cuidam da protecao dos direitos humanos, nao
¢ dificil entender que a sua internaliza¢do no ordenamento juridico,
por meio do procedimento de ratificagio previsto na Constitui¢io,
tem o conddo de paralisar a eficicia juridica de toda e qualquer
disciplina normativa infraconstitucional com ela conflitante.

Nesse sentido, é possivel concluir que, diante da supremacia da
Constituigdo sobre atos normativos internacionais, a previsio
constitucional da prisio civil do depositdrio infiel (art. 5°, inciso
LXVII) nao foi revogada pelo ato de adesio do Brasil ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San José da Costa
Rica (art. 7°, 7), mas deixou de ter aplicabilidade diante do efeito
paralisante desses tratados em relagao a legislagao infraconstitucional
que disciplina a matéria, incluidos o art. 1.287 do Cédigo Civil de
1916 e o Decreto-Lei n.2 911, de 1° de outubro de 1969.

Tendo em vista o cardter supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legislagao infraconstitucional posterior que com
eles sejam conflitante também tem sua eficdcia paralisada. E o que
ocorre, por exemplo, com o art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n.°
10.406/2002), que reproduz disposi¢ao idéntica ao art. 1.287 do
Cédigo Civil de 1916.

Enfim, desde a adesio do Brasil, no ano de 1992, ao Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 11) e a Convencio
Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, 7), nao hd base legal para
aplicagao da parte final do art. 5°, inciso LXVII, da Constitui¢io, ou
seja, para a prisao civil do depositério infiel.
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O trecho transcrito acima explicita a tese central do ministro Gilmar Mendes
no sentido de que tratados e convencoes internacionais aos quais o Brasil aderiu

inviabilizam a prisao civil de forma geral, com exce¢ao apenas do débito alimentar.

Nada obstante jd arrematada a tese central, o ministro argumenta que independente
dos referidos documentos internacionais, ja era “possivel antever [que] a contrariedade
a Constitui¢do j4 estaria configurada pela viola¢io ao principio da proporcionalidade.”
Nesse sentido, apresenta dois argumentos centrais: i) a prisao civil do devedor
inadimplente nao passa no teste da proibi¢io do excesso, pois o ordenamento juridico
prevé outras formar e meios executdrios para que o credor-fiducidrio garantia seu
crédito; e, no mesmo sentido jd defendido pelo ministro relator Cezar Peluso, ii) o
Decreto-Lei n.2 911/1969 cria uma figura atipica de depdsito e, por transbordar os
limites semanticos da expressio “depositdrio infiel”, viola o inc. LXVII do art. 5° da

Constitui¢io.

Apés fundamentar profundamente os dois itens indicados no pardgrafo anterior e
refletindo, ao fim, que “o espirito da Corte, hoje, mais do que nunca, estd preparado

para essa atualizacio jurisprudencial”, negou provimento ao recurso.

A ministra Cdrmen Licia, em sucinto voto, asseverou que sio dois os pontos
fundamentais para deslinde da controvérsia em questao: i) primeiro o reconhecimento
de que nio se afigura adequado considerar como depositirio infiel o devedor
fiduciante, haja vista a “impossibilidade de interpretagao extensiva a tudo que limita a
liberdade”; ii) em segundo, a inviabilidade de subsisténcia do que determina o artigo
40 do Decreto-Lei n.° 911/1969, por forca da adesdo, pelo Brasil, ao Pacto de Sao José
da Costa Rica. Razdes pelas quais votou no sentido de acolher “inteiramente o que foi
posto pelo Ministro Gilmar Mendes no sentido de jd nao haver, inclusive, aplicacio

para a parte final do artigo 5°, inciso LXVII, da Constitui¢io de 88.”

O ministro Ricardo Lewandowski, por sua vez, abre seu voto lembrando que “as
restrigdes aos direitos fundamentais como as exce¢des, de modo geral em Direito,
devem ser sempre interpretadas restritivamente.” Acompanhou a linha argumentativa
do ministro Gilmar Mendes no sentido de que os novos pactos, tratados e convengdes
de protegdo aos direitos humanos “estabeleceram novos paradigmas no mundo todo,
um novo ethos no que diz respeito aos direitos fundamentais.” Novos paradigmas que,
portanto, conclui, devem influenciar a interpretagao constitucional no plano interno

de cada um dos Estados.
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Nessa mesma toada é que reitera o quanto afirmado pelos ministros Cezar Peluso
e Gilmar Mendes no sentido de haver uma diferenca fundamental entre os institutos
da alienagao fiducidria e do contrato de depésito, de forma que a alienagao fiducidria
nio se encaixa na exce¢ao do art. 5°, inciso LXVII, da Constitui¢io Federal “que
admite — e até isso ¢ duvidoso, dentro desses novos paradigmas trazidos a cola¢io
pelo Ministro Gilmar Mendes — a prisao civil do caso de depositdrio infiel na hipétese
de inadimplemento de obrigagao alimenticia.” Razdes pelas quais acompanhou “a

guinada histérica” nos termos dos votos dos ministros que lhe antecederam.

O ministro Joaquim Barbosa votou acompanhando o relator e negando provimento
ao recurso extraordindrio. Argumentou, para tanto, que basta “em primeiro lugar
a constata¢do de que a Constituigao Federal nao incluiu expressamente a alienacio
fiducidria em garantia entre as excegdes ao principio constitucional que veda a prisao
civil por divida.” Dai que, com a adesio do Brasil ao Pacto de Sao José da Costa Rica
a possibilidade de prisdo civil em casos de alienagio fiducidria em garantia “tornou-se

ainda mais sustentdvel.”

Por fim, sobre a hierarquia das normas, apontou que em caso de “conflito entre
regras domésticas e normas emergentes de tratados internacionais, a prevaléncia, sem
sombra de davida, hd de ser outorgada & norma mais favordvel ao individuo.” Razdes

pelas quais acompanhou o voto do relator.

O ministro Carlos Ayres Britto, referindo os termos do voto do relator ministro
ezar Peluso, afirmou que sao inconfundiveis o contrato de depdsito e o contrato
C Pel f q nconfund
e alienacao ucidria, especialmente se a eventual equiparacio entre os negdcios
de alienagao fid q ¢ g
juridicos tiver como propésito “forcar a incidéncia daquela segunda ressalva de que

trata o inciso LXVII do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.”

Nesse contexto o ministro reafirma que os “atos negociais nio terao a for¢a de
viabilizar a prisao de quem quer que seja, mas a Constitui¢io, no segundo relato,
no seu segundo nucleo dedntico, traz duas exce¢oes; nao hd davida.” De forma que
essas ressalvas constitucionais devem ser interpretadas restritivamente, nao admitindo

“alargamento, nem interpretagao analdgica.”

Sobre a hierarquia normativas dos documentos internacionais, o ministro Ayres
Britto coadunou com a tese do ministro Gilmar Mendes da supralegalidade: “abaixo

da Constituicao, é certo, mas acima das leis comuns.”

Assim, acompanhando o ministro relator para negar provimento ao recurso

extraordindrio afirmou sua felicidade em “protagonizar uma sessao histérica, em prol
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da efetividade da Constitui¢io Federal naquilo que ela tem de mais central: a afirmacio

dos direitos humanos.”

O ministro Marco Aurélio, reiterando o quanto afirmando em outros votos seus
sobre a matéria (v.g. HC 72.131), afirmou que as normas que contemplam excegoes
devem ser interpretadas de forma restritiva, circunstincia que, por si s6, inviabilizaria

a equiparagio entre o devedor fiduciante e o depositdrio infiel.

Por outro lado, considerando a subscri¢io do Brasil ao Pacto de Sao José da Costa

Rica aﬁrmou, em sintese ao seu pensamento sobre o tema, o quc segue:

Mas hd mais, ainda que pudéssemos confundir a figura do devedor
fiduciante com a figura do depositdrio infiel — e desenganadamente
nao podemos confundir —, subscrevermos o Paco de Sao José da
Costa Rica. Fizemo-lo nio para té-lo no mesmo patamar dos
dispositivos constitucionais, porque hd uma exigéncia maior,
indispensdvel para que se alcance essa envergadura, que se observe o
mesmo procedimento alusivo as emendas constitucionais. Quando
subscrevemos esse Pacto, a legislagio regulamentadora do texto
constitucional quanto ao depositdrio infiel ficou suplantada. E que o
Pacto de San José da Costa Rica apenas viabiliza a prisao no caso de
inadimplemento voluntirio e inescusivel de obrigacao alimenticia,
nio versando, portanto, o inadimplemento do depositdrio infiel.

Por essas razdes é que acompanhou o voto proferido pelo ministro relator para

desprover o recurso extraordindrio.

O ministro Celso de Mello, em voto vista que guarda singular relevincia por ilustrar
uma virada de entendimento do préprio ministro, que havia votado contrariamente a
tese (ver, especialmente, o HC 72.131), sintetiza a questao posta nos autos da seguinte

forma:

A questao bésica suscitada na presente causa consiste em saber se ainda
subsiste, no direito positivo brasileiro, no plano infraconstitucional
da legislacdo interna, a prisio civil do depositério infiel, considerado
o que dispéem a Conveng¢io Americana sobre Direitos Humanos/
Pacto de Sao José da Costa Rica (Art. 79, § 7°) e o Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos (Art. 11).

Afirma o ministro que, nesse esquadro, o inciso LXVII do art. 5° da Constituicio
Federal permite ao legislador ordindrio duas hipdteses de limitagio do alcance
da vedagio constitucional relativa & prisao civil: i) inadimplemento de obrigacio

alimentar; ii) e a infidelidade depositaria.
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Sobre os normativos internacionais a regulamentar a questao das prisoes de natureza
civil, lembra que o Pacto de Sao José da Costa Rica determina, em seu artigo 7°, n.
7, que ninguém serd “detido por dividas”, e que essa regra “nio limita mandados
de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de inadimplemento de
obrigacio alimentar”; no mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos estabelece, em seu artigo 11, que ninguém “poderd ser preso apenas por nio
poder cumprir com uma obriga¢ao contratual.” Diante desse esquadro normativo,

pondera:

Vé-se, dai, considerado esse quadro normativo em que preponderam
declaragc’)es constitucionais e internacionais de direitos, que o
Supremo Tribunal Federal se defronta com um grande desafio,
consistente em extrair, dessas mesmas declarac;()es internacionais e das
proclamagdes constitucionais de direitos, a sua maxima eficicia, em
ordem a tornar possivel o acesso dos individuos e dos grupos sociais
a sistemas institucionalizados de protecio aos direitos fundamentais
da pessoa humana, sob pena de a liberdade, a tolerincia e o respeito
a alteridade humana tornarem-se palavras vas.

Associou a desconsideracio da pessoa humana enquanto valor fundante e
condicionante, que deveria imperar nas democracias constitucionais contemporaneas,
com a emergéncia sociedades totalitdrias. Dai que os documentos normativos
internacionais implicam em uma nova perspectiva nio s6 no plano internacional,
mas, também, na necessdria afirmacao, no plano interno, da consolidagao dos direitos
basicos da pessoa humana, “dentro os quais avulta, por sua extraordindria importincia,

o direito de nao sofrer prisao por divida.”

Assim ¢ que, segundo argumenta o ministro Celso de Mello, as exce¢des previstas
no inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢ao Federal nio sao instituidoras da prisao
civil. Sao, isso sim, “ordem a facultar, ao legislador comum, a criagio desse meio
instrumental nos casos de inadimplemento voluntirio e injustificivel de obrigagao
alimentar e infidelidade depositdria.” A esse argumento se assoma a seguinte conclusao:
“sem lei veiculadora da disciplina da prisio civil nas situagoes excepcionai referidas, nao
se torna juridicamente vidvel a decretagdo judicial desse meio de coergdo processual,
pois a regra inscrita no inciso LXVII do art. 5° da Constitui¢io nio tem aplicabilidade

direta.”

Ou seja, o referido dispositivo constitucional apenas permite, mas nio obriga ao
legislador ordindrio que institua a prisdo civil. A consequéncia juridica que retira dessa

linha argumentativa ¢ a de que esse espago de autonomia deciséria — poder instituir
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a prisao civil — pode ser ocupado de forma legitima pela normatividade dos tratados

internacionais.

A controvérsia juridica, portanto, acaba sendo derivada para o plano do conflito as
fontes internas e internacionais do direito. Ocasido em que os tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos deverao assumir primazia em detrimento a
legislagio comum interna. Nessa questio especifica o ministro Celso de Mello,
diferentemente do ministro Gilmar Mendes, defende a hierarquia constitucional dos
tratados internacionais de direitos humanos, por for¢a do § 2° do art. 5° do texto
constitucional. Os tratados passariam a integrar, a partir desse entendimento, um

chamado bloco de constitucionalidade.

Citou doutrina de Francisco Campos (Direito Constitucional, vol. II, ed. Freitas
Bastos, 1956) em trecho no qual afirma que nos “Tribunais incumbidos da guarda da

Constitui¢io, funciona, igualmente, o poder constituinte.”

Dai que, no mesmo sentido afirmado pelo ministro Gilmar Mendes, afirma que “a
prisao civil do depositdrio infiel nao mais se compatibiliza com os valores supremos
assegurados pelo Estado Constitucional.” Razao pela qual o Decreto-Lei n.© 911/69
nio foi recepcionado pelo sistema constitucional de 1988 e, assim sendo, negou

provimento ao recurso extraordindrio.

O ministro Gilmar Mendes, em revisdo de aparte, explicitou a divergéncia quanto
a tese da hierarquia normativa dos tratados internacionais de direitos humanos.
Entendeu que a tese apresentada pelo ministro Celso de Mello — de que os referidos
tratados devem ser recebidos como normas constitucionais — tem como consequéncia
o fato de que a Corte passaria a “ter essas normas como parimetro de controle, gerando,

portanto, quadro de inseguranca juridica.”

O ministro Cezar Peluso apresentou aditamento de voto, pois ndo sabia que “este
recurso [RE 466.343] seria julgado em conjunto com outros dois incluidos na pauta
de hoje.” Assim, argumentando que o preceito constitucional (inc. LXVII do art. 5°)
apenas autoriza o legislador subalterno a prisdo civil do depositdrio infiel e do devedor
de obrigacio alimentar, dai que, se o legislador ordindrio “tomou, por via direta da
incorporagao dos termos restritivos da Convencio a ordem juridica interna, uma
postura clara de exclusio da admissibilidade da prisio civil do depositdrio”, teve por
bem concluir que no nosso sistema juridico “sé6 admito prisao civil do inadimplente

de obrigagao alimentar.”

— 202 —



Sobre a questdo da hierarquia normativa dos tratados de direitos humanos, o
ministro Ayres Britto aparteou e expressou adesao a tese (supralegalidade) apresentada
pelo ministro Gilmar Mendes, pois “atende 2 dogmdtica constitucional em matéria

tao sensivel.”

O ministro Menezes Direito, reconhecendo que havia, naquele momento, “uma
forca teérica impulsionando a comunidade internacional para legitimar-se ela prépria
como fonte criadora e protetora dos direitos humanos”, decidiu no sentido de aderir a
tese que se colocava pela necessidade de superagio da jurisprudéncia da Corte no que
refere 4 equiparagao de documentos internacionais com as leis ordindrias. Desse modo,
considerando a hierarquia especial doravante concedida aos tratados e convengoes
internacionais, teve “como suspensa a eficicia das normas internas ordindrias que
estabelecem prisio civil do depositdrio infiel tanto sob o regime da alienagao fiducidria
como sob o regime do puro contrato de depésito regulado pelo Cédigo Civil.” Conclui

negando provimento ao recurso extraordindrio.

Encerrado o voto do ministro Menezes Direito abriu-se uma discussao sobre a
defini¢do da hierarquia dos tratados internacionais sobre direitos humanos. Ficou a
definir se a Corte adotaria a posi¢ao do ministro Gilmar Mendes, pela supralegalidade
infraconstitucional, ou se a posicio do ministro Celso de Mello, pela estatura
constitucional dos referidos documentos normativos internacionais. Ao final, a tese

do ministro Gilmar Mendes recebeu acolhida uninime do Supremo Tribunal Federal.

6.1.4 Ementa do julgado

EMENTA: PRISAO CIVIL. Depésito. Depositirio infiel. Alienagio
fiducidria. Decretagao da medida coercitiva. Inadmissibilidade
absoluta. Insubsisténcia da previsiao constitucional e das normas
subalternas. Interpretagao do art. 5°, inc. LXVII e §§ 1°, 20 e 3,
da CE aluz do art. 7°, § 7, da Convengao Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso improvido.
Julgamento conjunto do RE no 349.703 e dos HCs no 87.585 e
no 92.566. E ilicita a prisao civil de depositdrio infiel, qualquer que
seja a modalidade do depésito.

6.1.5 Conclusaoes.

A leitura do acérdio demonstra de forma clara a lideranca intelectual do ministro
Gilmar Mendes no direcionamento do entendimento da Corte, seja no sentido de

estabelecer a hierarquia chamada “supralegal” dos tratados internacionais de direitos
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humanos, seja, enfim, pelo entendimento que, sustando integralmente os efeitos de
toda legislagao infraconstitucional sobre o tema da prisio civil do depositério infiel,

tornou inaplicdvel uma disposi¢ao original da nossa Constitui¢ao Federal.

O Tribunal equivocou-se no julgamento do RE 466.343/SP. Ainda que se acolha
como constitucionalmente corretaa tese da hierarquia normativa supralegal dos tratados
e convengdes internacionais de direitos humanos, tal como proposta pelo ministro
Gilmar Mendes no julgado em questdo, encontrariamos dificuldades incontorndveis
para justificar interpretagio que, para muito além de inviabilizar a expansiao do
alcance normativo da expressio “depositdrio infiel”, esvazia, tornando letra morta,
trecho constituinte do nosso texto constitucional. Principios hermenéuticos como
o da concordincia prética e da mdxima efetividade depoem contra o entendimento

adotado pelo Tribunal.

O principio da concordancia prética indica a necessidade de que em situagoes de
concorréncia entre proposi¢oes constitucionais seja adotada, pelo intérprete aplicador,
a solucio que a um s6 tempo otimize a realizagio dessas proposigoes sem acarretar a
negacio de nenhuma delas*®. No contexto desse principio metodolégico, ainda que
se admita em casos concretos, de forma pontual e fundamentada em razoes legitimas e
claramente explicitadas, que determinada proposicao constitucional seja afastada por
inteiro®”, fato ¢é i a0 d a0 poderi fetuada pel

, que uma interpretagio dessa natureza nio poderia ser efetuada pelo

Supremo Tribunal Federal, notadamente quando confere efeitos objetivos e erga omnes

489

COELHO, Inocénio Mdrtires. Interpretagao constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 3 ed., 2007, p. 102;
HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso
Heck. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1998, p. 66.

0 “Num conflito, por exemplo, entre a liberdade de informagio e a Inviolabilidade da vida privada, uma e out-

ra igualmente garantidas pela Constituigio, se algum individuo, a pretexto de resguardar a sua intimidade, com
ou sem razio consegue impedir a divulgacio de determinada matéria, o veiculo de comunicagio acaso impedido
de trazé-la a pablico terd preterido por inteiro o seu direito de informar, a0 mesmo tempo que, também por i7-
teiro, a outra parte fez prevalecer a pretensao contraposta. Em tese ou abstratamente considerado, ao final dessa
demanda, restou impacto para todos o direito de informar e obter informagao, mas o mesmo nio se poderd dizer
quanto ao veiculo de comunica¢io que, em concreto, foi proibido de publicar a matéria objeto de interdicao
judicial. Na prética do texto, portanto, uma parte ganhou tudo e a outra tudo perdeu, resultado que afasta ou
desmente a ideia de concordincia, harmonizacio o balanceamento dos interesses em conflito.” Cf.: COELHO,
Inocéncio Mdrtires. Interpretagio constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 3 ed., 2007, p. 103.
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as suas decisoes.”! Subjacente a esse principio estd, no dizer de Gomes Canotilho*?, a

ideia de que nio existe hierarquia entre postulados constitucionais, circunstincia que
impede que se adote como solugio o sacrificio de determinados bens constitucionais

em relacdo a outros.

A assertiva de que nio existe hierarquia entre preceitos constitucionais nos alerta,
em paralelo, para a impossibilidade de se ter por inconstitucional norma constitucional
origindria.*? Circunstincia que, segundo nossa leitura, foi tangenciada pela Corte no
julgamento do recurso extraordindrio em questo. E preciso que se respeite e tenha em
elevada conta as op¢oes assumidas pelo Constituinte Origindrio nao apenas com relagao
aos principios fundamentais e orientagoes axioldgicas do texto constitucional, mas, do

mesmo modo e no mesmo tom, com relagio as excegdes igualmente estabelecidas a

esses principios gerais.**

No mesmo sentido, o principio da madxima efetividade orienta ao intérprete aplicador
que otimize a eficdcia do texto constitucional sem, nada obstante, alterar seu contetido.
Trata-se de cAnone hermenéutico que, como ensina Inocéncio Mdrtires Coelho, estd
“estreitamente vinculado ao principio da for¢a normativa da Constitui¢ao.” Sao

premissas dogmdticas indisputdveis no contexto do constitucionalismo contemporineo

1 Posicao essa que, com lembrado pelo ministro Ayres Britto em seu voto, por forca do principio da vedagao

do retrocesso, em tese, nao admite reversio de entendimento. Vale dizer, em se considerando a tese adotada no
acérdao e o referido principio, estd, em definitivo, revogado o trecho final do inciso LXVII do art. 5° da Con-
stituigio Federal. A seguir, as palavras do ministro: “Ministro Gilmar Mendes, apenas me permito lembrar que,
mais a mais, a doutrina adensa a opinido de que, quando uma lei ordindria vem para proteger um tema tratado
pela Constituicao como direito fundamental, essa lei se torna bifronte ou de dupla natureza. Ela é ordindria
formalmente, porém ¢ constitucional materialmente, daf a teoria da proibi¢io do retrocesso. Quando se versa
tutelarmente um direito fundamental, mediante lei ordindria, faz-se uma viagem legislativa sem volta porque j4
nao se admite retrocesso.”

2 GOMES CANOTILHO, J. J. Direito constitucional. 6 ed., Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p, 228.
3 Ver, por todos: BACHOF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais?. Coimbra : Livraria Alme-
dina, 1994.

#4 Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal j4 teve ocasido de julgar e de afastar a possibilidade de
existéncia de normas constitucionais inconstitucionais. Afirmou-se, por ocasiao da ADI 815-3/DF (relator min-
istro Moreira Alves, D] 10.05.96), que: “Nao sustenta o autor que as expresses impugnadas nos §§ 1° e 20
do art. 45 da Constituicio sejam violadoras de direito suprapositivo nio incorporado a Constituicio o pelo con-
stituinte origindrio (...), mas, sim, que elas violam as normas de grau superior dentro da prépria Constitui¢ao ou
as que incorporaram esse direito suprapositivo e que, portanto, sdo também normas superiores as demais, dando
sua violacdo por estas margem a declaracio de inconstitucionalidade. (...) Essa tese — a de que hd hierarquia
entre normas constitucionais origindrias dando azo a declaragio de inconstitucionalidade de umas em face de
outras — se me afigura impossivel com o sistema de Constituicdo rigida. (...) Ademais, o préprio Bachof, que
distingue a inconstitucionalidade de normas constitucionais por contradi¢do com normas constitucionais de
grau superior da inconstitucionalidade das normas constitucionais por “infragio a direito supralegal positivado
na lei constitucional”, reconhece que, quanto a primeira dessas duas hipéteses, o constituinte origindrio, por nio
estar vinculado, ao direito suprapositivo, inexistente no caso, tem liberdade para determinar quais sejam essas
normas constitucionais de grau superior, podendo, igualmente, estabelecer exce¢des a ela, no préprio dispositivo
que as encerra ou em outro, salvo se essas excecoes forem arbitrdrias.”

45 COELHO, Inocéncio Mdrtires. Interpretagao constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 3 ed., 2007, p. 107.
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e que, tal como alerta Konrad Hesse, exigem a devida deferéncia e respeito a
normatividade e eficicia do texto constitucional, mesmo “em situagdes em que sua

observincia revela-se incomoda.”#°

Assim, a interpretagio promovida pelo Supremo Tribunal Federal por ocasido do
RE 466.343, desconsiderou os referidos cAnones da hermenéutica constitucional e, via
de consequéncia, efetuou — com o perdao da forte expressao — verdadeira amputagio
constitucional. A expressdo “depositdrio infiel”, a rigor e materialmente falando, foi
amputada do texto constitucional. Expressao que, ao fim, é preciso que se reconhega,
tal como bem apontado pelo ministro Moreira Alves quando do julgamento do HC
72.131, “implica em verdadeiro direito fundamental dos credores de divida alimentar

e de depdsito convencional ou necessdrio.”

Além do que até aqui jd foi concluido, hd uma outra questao que igualmente se
opoe a decisao aqui comentada, qual seja: pode um tratado internacional de direitos
humanos sustar prerrogativas legislativas expressamente concedidas pela Constitui¢ao
Federal? A resposta é negativa. A Constitui¢ao, ao promover prerrogativa ao legislador
ordindrio para regulamentar a prisao civil do devedor de alimentos e do depositdrio
infiel, abre uma via de trinsito que nio pode ser fechada por normativo de hierarquia
infraconstitucional. Admitir solugio dessa natureza seria interpretar nosso sistema
normativo as avessas, vale dizer, equivale a interpretar a Constitui¢io Federal nos

termos de documentos normativos inferiores.

Sequer seria necessdrio, por fim, recorrer ao argumento dos eventuais impactos

econdmicos que a decisao tenha causado haja vista a importincia do crédito para

497

paises em desenvolvimento*”’, que deve correr, no mais das vezes, em beneficio de

#6 “Um étimo desenvolvimento da forca normativa da Constituigio depende nio apenas do seu contetido,

mas também de sua prixis. De todos os participes da vida constitucional, exige-se partilhar aquela concepcio
anteriormente por mim denominada de vontade de Constituicio (Wille zur Verfassung). Ela é fundamental,
considerada global ou singularmente. Todos os interesses momentineos — ainda quando realizados — néo lo-
gram compensar o incalculdvel ganho resultante do comprovado respeito a Constituicio, sobretudo naquelas
situagdes em que sua observancia revela-se incobmoda. Como anotado por Walter Burckardt, aquilo que ¢ iden-
tificado como vontade da Constituicdo “deve ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenhamos que
renunciar a alguns beneficios ou até a algumas vantagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um inter-
esse em favor da preservagio de um principio constitucional, fortalece o respeito 4 Constitui¢io e garante um
bem da vida indispensdvel a esséncia do Estado, mormente ao Estado democritico.” Aquele que, ao contrdrio,
nao se dispoe a esse sacrificio, ‘malbarata, pouco a pouco, um capital que significa muito mais que todas as
vantagens angariadas, e que, desperdicado, nio mais serd recuperado.”” Cf. HESSE, Konrad. A for¢a normativa
da Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, pp. 21-22.

#7 Conferir: ARAU]JO, Victor Leonardo; CINTRA, Marcos Antdnio Macedo. O papel dos bancos publicos
federais na economia brasileira. Rio de Janeiro: IPEA, abr. 2011; VIDOTTO, Carlos A. Cardter estratégi-
co dos bancos federais: a experiéncia brasileira recente. Bancos publicos e desenvolvimento. Rio de Janeiro:
IPEA, 2010; LOBATO, Fibio Tavares. A importincia do crédito dos bancos publicos apds a crise financeira
de 2007-2008: uma andlise da atuagio da Caixa Econdmica Federal no municipio de Sorriso/MT. Disser-
tagio de mestrado, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Faculdade de Ciéncias Econdmicas, Programa
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pequenos e médios empreendimentos e o possivel encarecimento do crédito fiducidrio
em garantia de modo geral por conta da redugio nio s6 da quantidade, mas da forca
coercitiva das garantias até entdo ofertadas. A decisao tomada pelo Supremo Tribunal
Federal ¢ incorreta por uma questio estritamente constitucional. E incorreta por
promover o esvaziamento e a completa inaplica¢io de uma cldusula constitucional

expressa.

6.2 Tema 08. Fidelidade partiddria na Corte Ayres Britto. Paradigma:
MS 26.602/DF

6.2.1 Colocagio do tema em andlise.

A Consulta n.° 1.389/DF foi apresentada perante o Tribunal Superior Eleitoral com
o seguinte questionamento: “Os partidos e coligacoes tém o direito de preservar a vaga
obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando houver perdido de cancelamento

de filiagao ou de transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda?”

A resposta oferecida pela Corte Eleitoral, em pronunciamento cuja relatoria coube
ao ministro César Asfor Rocha na sessio do dia 27/03/2007, recebeu a seguinte
ementa: “Consulta. Eleicoes proporcionais. Candidato eleito. Cancelamento de

filiacao. Transferéncia de partido. Vaga. Agremiagio. Resposta afirmativa.”

Com base no referido pronunciamento eleitoral, que consubstanciou Resolugao,
o Partido Popular Socialista (PPS) impetrou o mandado de seguranca n.° 26.602/
DE de relatoria do ministro Eros Grau, contra decisio do Presidente da Camara
dos Deputados, indicado como autoridade coatora que indeferiu requerimento da
agremiagdo partiddria que pretendia fosse declarada vacincia dos cargos ocupados
por deputados federais que haviam mudado de filiagio partiddria. Com idéntico
fundamento e pedido foram apresentados outros dois mandados de seguranga,
julgados em conjunto com a agio mandamental aqui analisada. Trata-se do mandado
de seguranca n.° 26.603/DE de relatoria do ministro Celso de Mello e impetrado
pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), e do mandado de seguranca

n.° 26.604/DF, de relatoria da ministra Cdrmen Lucia e impetrado pelo Democratas

(DEM).

de Pés-Graduacio em Economia, Porto Alegre, 2019; PUGA, Fernando P. Experiéncias de apoio as micro,
pequenas e médias empresas nos Estados unidos, na Itdlia e em Taiwan. Rio de Janeiro: BNDES, Departa-
mento Econdmico, Area de Planejamento, 2000.
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O partido impetrante almeja, ao fim, como se observa, que seja dada posse aos
deputados suplentes nas vagas que, segundo entende, pertencem ao partido e que,
portanto, via de consequéncia, os deputados federais que sairam do partido — tidos

como “infiéis” — devem perder o mandato.

Intimada a se manifestar a autoridade coatora afirmou que nio hd norma

constitucional a respaldar a pretensao do partido politico impetrante.

O Ministério Publico Federal opinou pelo nio conhecimento do mandado de
seguranga e, acaso superadas as preliminares apontadas, pela denegacio da ordem.
Argumentou que muito embora o sistema proporcional brasileiro, adotado para a
eleicio de deputados e vereadores seja orientado pelo quociente eleitoral e quociente
partiddrio com a correspondente divisiao de vagas entre as legendas, isso nio significa
que a titularidade das vagas seja dos partidos politicos; ainda, que a filiagao partiddria
¢ condi¢ao de participagdo no processo eleitoral, mas nio de permanéncia no cargo;
citou, em favor da denegacio da ordem, o art. 45 da Constitui¢ao Federal e a pacifica

jurisprudéncia do Supremo Tribunal até entao.

6.2.2 Dispositivos constitucionais em andlise.

Séo, basicamente, trés os dispositivos constitucionais pertinentes a andlise do tema

em questio: art.17, § 1°; art. 45; e art. 55. A seguir o texto dos dispositivos:
q g p

Constituicio Federal, art. 17. E livre a criagio, fusio, incorporagio
e extingdo de partidos politicos, resguardados a soberania nacional,
o regime democrdtico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais
da pessoa humana e observados os seguintes preceitos: (...) § 1°
E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizagdo e funcionamento, devendo seus
estatutos estabelecer normas de fidelidade e disciplina partidrias.
Constituicao Federal, art. 45. A Cimara dos Deputados compoe-se
de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada
Estado, em cada Territério e no Distrito Federal. § 1° O ntimero total
de Deputados, bem como a representagio por Estado e pelo Distrito
Federal, serd estabelecido por lei complementar, proporcionalmente
a populagio, procedendo-se aos ajustes necessdrios, no ano anterior
as eleigoes, para que nenhuma daquelas unidades da Federagao tenha
menos de oito ou mais de setenta Deputados. § 2° Cada Territério
elegerd quatro Deputados.

Constitui¢ao Federal, art. 55. Perderd o mandato o Deputado ou
Senador: I - que infringir qualquer das proibigoes estabelecidas no
artigo anterior; II - cujo procedimento for declarado incompativel
com o decoro parlamentar; III - que deixar de comparecer, em cada
sessao legislativa, a terga parte das sessoes ordindrias da Casa a que
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pertencer, salvo licenga ou missao por esta autorizada; IV - que
perder ou tiver suspensos os direitos politicos; V - quando o decretar
a Justica Eleitoral, nos casos previstos nesta Constituigao; VI - que
sofrer condenagao criminal em sentenga transitada em julgado.

Trata-se, como se vé, de dispositivos que preveem: as possibilidades e os limites
que devem ser observados no ato de criagdo dos partidos politicos (art. 17, § 1°),
a composi¢ao da Camara dos Deputados, assim como a forma de eleicao de seus
membros (art. 45) e, por fim, as hipSteses nas quais o parlamentar, seja Senador ou

Deputado, perderd o seu mandato eletivo (art. 55).

Plano comparado se encontra, sobre a criagio de partidos politicos, o art. 77
da Constituicio uruguaia; sobre 0 mesmo tema o art. 10, item 2, da Constituicao
portuguesa. Sobre a composi¢io da Assembleia da Republica portuguesa, atuagao,
competéncias e limitacoes, incluidas ai hipéteses de perda de mandato, também a
Carta portuguesa regulamenta o tema entre os artigos 147 ao artigo 160. No plano
internacional, sobre a cria¢io dos partidos politicos, se encontra com rapidez o art. 21
da Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem e o art. 25 do Pacto Universal dos

Direitos Civis e Politicos.

Um breve olhar ao art. 17 da Constitui¢dao, como jd dito anteriormente, traz a
evidéncia a importincia dos partidos politicos no nosso desenho constitucional.
Configuram, essas agremiagdes, a indiscutivel viga mestra instrumental do nosso
sistema de democracia representativa e na qual o pluralismo politico representa um
dos fundamentos (principio fundamental) da Republica, nos termos do art. 1° da

Constituicao.*®

O art. 45 da Constitui¢do, ao determinar que os deputados sio considerados
representantes do povo — diferente da posi¢io representativa dos senadores, vinculadas,
por sua vez, aos estados pelos quais tenham sido eleitos — traz, igualmente, a forma

proporcional pela qual deverao ser eleitos em cada periodo eleitoral. O sistema

proporcional de elei¢ao na Cimara dos Deputados, no dizer de Fernando Almeida®”,

significa que, muito embora as eleigoes sejam nacionais, a verifica¢io da proporgao de

498

Para aprofundamento, ver: BISPO SOBRINHO, José. Comentdrios a lei organica dos partidos politicos.
Brasilia: Editora Juridica; BONAVIDES, Paulo. A decadéncia dos partidos politicos e o caminho para a de-
mocracia direta. Revista da OAB, Rio de Janeiro: Conselho Federal da OAB, n. 62, p. 57-67, jan. /jun. 1996;
MEZZAROBA, Orides. Partidos politicos: principios e garantias constitucionais Lei n. 9.096/1995 — anota¢oes
jurisprudenciais. Curitiba: Jurud.

99 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Comentdrio ao art. 45. In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar E; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios 4 Constitui¢io do Bra-
sil. Sao Paulo: Saraiva / Almedina, 2018, p. 1907.
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vagas obtidas pelos partidos politicos em concorréncia deve ocorrer nos limites de cada

Estado membro e Distrito Federal.

O art. 55 da Constituicao, por sua vez, e reiterando o que ja mencionamos em outro
ponto da tese, complementa o art. 54 ao estabelecer vedagoes e incompatibilidades ao
exercicio do mandato parlamentar. E legitimo concluir, da leitura dos dispositivos, que
deve haver responsabilidade e limites no exercicio do mandato eletivo, pois é através
dele que se implementa a democracia representativa, nos termos do pardgrafo tnico

do art. 1° da Constituicio.

Desse modo ¢ que os partidos politicos e os mandatos eletivos estao na base e dao
sustentagio institucional ao nosso sistema de democracia constitucional representativa,
viabilizando e dando sustentagao ao funcionamento da Cimara dos Deputados, casa

representativa dO povo.

6.2.3 Posi¢do do Tribunal no tema em andlise.

J& na abertura dos votos sobre as preliminares de cabimento ou nao da via do
mandado de seguranga para a hipétese dos autos, na sessao do dia 03/10/2007, o
ministro Eros Grau, sorteado relator para o feito, pontuou que as hipéteses de perda
do mandado em desfavor de deputado federal estao previstas nos incisos I a VI do art.
55 da Constituigao Federal. Dai que nova hipétese de perda do mandato, afirmou, sé
poderia ser verificada em caso de reforma constitucional ou por via interpretativa, caso
ocorra muta¢ao constitucional na hipétese. Antecipando sua conclusao, aponta que “a
questdo discutida no presente writ ndo admite a mutagao constitucional.” Arrematou

o raciocinio afirmando o seguinte:

Resulta bem nitido, alids, o designio nutrido pelo impetrante, no
sentido de que o Supremo Tribunal Federal crie, por via obliqua,
hipétese de perda de mandato parlamentar nio prevista no texto
constitucional. Pretende transformar esse Tribunal em legislador,
trilhando a estreita via do mandado de seguranca.

Encerrou-se a sessao do Plendrio do dia 03/10/2007, na qual constou em ata a
rejeicao, pelo Supremo Tribunal Federal, das preliminares que versavam sobre a
ilegitimidade ativa, a falta de interesse de agir e a auséncia de liquidez necessiria para
a propositura da agdo mandamental. No dia seguinte, 04/10/2007, a sessdo foi aberta

com o seguinte didlogo, que merece transcrigao, pois breve e ilustrativo da controvérsia:

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Eu
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pergunto, desafiadoramente: onde estd escrito, na Constituigao
ou em qualquer lei, que o cancelamento de filiagao partiddria ou a
transferéncia do candidato eleito por um partido para outra legenda
consubstancia rentncia ticita? Onde estd escrito isso no direito
posto, como diz o ministro Marco Aurélio?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO: - No artigo 26 da
Lei n°© 9.096/95.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - No meu
modo de ver, ndo diz expressamente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO: - Expressamente.
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Vossa
Exceléncia tem ai o texto da lei?

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO: - Tenho. Vou ler
0 texto:

Art. 26. Perde automaticamente a fungio ou cargo que exer¢a, na
respectiva Casa Legislativa, em virtude da propor¢ao partidiria, o
parlamentar que deixar o partido sob suja legenda tenha sigo eleito.
O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Sim, ele
perde o cargo, mas no o mandato.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI: - O
cargo administrativo.

O SENHOR MINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Ele nio
perde o mandato.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: - E a funcio em
comissoes.

O SENHORMINISTRO EROS GRAU (RELATOR): - Exceléncia,
ele ndo perde o mandato, por isso, conhecendo o texto, eu disse
desafiadoramente.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO: - E a visio de

Vossa Exceléncia, que respeito.

Ap6s esse breve, porém e ilustrativo didlogo, deu-se inicio a colheita dos votos sobre

o mérito do mandado de seguranga, ocasido em que o relator ministro Eros Grau fez

juntar aditamento de voto que, dada a relevancia dos alertas apresentados, permite a

transcrigao:

Permito-me ainda observar, para finalizar --- e agora nao lendo o
texto escrito, mas dizendo-o também em fungao do que foi debatido
neste Tribunal ontem e do que foi afirmado hoje ---, insistir em
que estamos julgando um mandado de seguranca, sem a faculdade
de inovar o conteddo desse instituto. Nao se trata de uma agao
declaratéria. Nao estamos aqui para decidir a respeito da amplitude
do instituto da fidelidade partidiria e como ele estd inscrito na
Constituigao. Estamos aqui para dizer ao impetrante se hd ou nio
o direito de obter a perda do mandato do deputado que cancelou
a sua inscri¢do e se transferiu para outro partido. Pouco importam
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os eufemismos, preservar ou nao. O que importa é a consequéncia
derradeira, é a perda do mandato. Como isso nao se estd expresso no
elenco do art. 55, eu poderia dizer de outro modo: é a cassa¢io do
mandato, de modo sumario.

Nao vejo como, na qualidade de guardido da Constituigio,
este Tribunal conceder a seguranca. Nao vejo também como
transformarmos o mandado de seguranga em acao declaratéria para
o feito de, obter dictum ou nao, dizer aquilo que eu gostaria de
dizer enquanto cidadao, que a fidelidade partiddria é conveniente
etc. Nao, essa nao ¢é a nossa fungéo aqui.

Estou inteiramente convicto de que, infelizmente --- digo-o agora
como cidadao ---, o instituto da fidelidade partiddria nao foi
contemplado a esse ponto. E eu devo cumprir a Constitui¢ao. Meu
compromisso é com a Constitui¢ao. Nao posso ir além do que ela
me autoriza ir, porque s6 tenho legitimidade para me manter dentro
dos seus limites, interpretando-a nos limites do texto.

Senhora Presidente, denego a seguranca.

O ministro Celso de Mello, relator do mandado de seguranga 26.603/DE julgado
em conjunto com o MS 26.602 ¢ MS 26.604, muito embora denegando a ordem,
votou no sentido de reconhecer como adequada constitucionalmente a interpretagao
promovida pelo Tribunal Superior Eleitoral por ocasiao da resposta 2 Consulta n.°

1.398/DF.

Argumentou largamente no sentido de estarem presentes nao apenas as condicoes da
agdo necessdrias ao processamento da agao mandamental mas, igualmente, da liquidez

e certeza do direito pretendido. Afastou, portanto, todas as preliminares suscitadas.

No mérito, destacou o ministro Celso de Mello que possui antigo entendimento
sobre a questdo, proferido inclusive no mandado de seguranga n.° 20.297/DE no
sentido de que os partidos politicos tém o direito de preservar a vaga obtida pelo
sistema eleitoral proporcional nos casos em que ocorra pedido de cancelamento ou

transferéncia por parte de um de seus candidatos eleitos.

Abordou a controvérsia juridica ressaltando a fundamental importincia dos
partidos politicos na conformagao do regime democratico, o cardter primordialmente
partiddrio do sistema proporcional, e a intima e umbilical relagao que perpassa o

mandatdrio eleito, o cidadio eleitor e o partido politico.

Partidos politicos que, revestidos de cardter institucional, operam como corpos
intermedidrios entre a sociedade civil e a sociedade politica e canalizam reivindicagoes
sociais de diversos estratos sociais e correntes de pensamento. Sao agremiagdes que,

portanto, asseguram nao sé o funcionamento do nosso sistema eleitoral, mas a prépria
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“autenticidade do sistema representativo.” Ressaltando a importincia dos partidos,

afirma:

E tio relevante a nova disciplina constitucional que rege e protege
os partidos politicos, que a vigente Lei Fundamental reconheceu-
lhes, de maneira muito significativa, capacidade de auto-governo,
de auto-administra¢do e de regéncia autdnoma de seus préprios
interesses, excluindo, em consequéncia, as agremiagoes partidéria,
nas matérias postas sob reserva estatutdria (CE art; 17, § 1°), até
mesmo do poder de ingeréncia normativa do Estado, notadamente
da agdo legislativa no Congresso Nacional.

Cabe reconhecer, neste ponto, considerada essa nova percep¢io
constitucional do fenémeno partiddrio, que o legislador constituinte
brasileiro — pretendendo assegurar a participacio efetiva dos partidos
politicos no processo de poder — conferiu-lhes um grau de autonomia
que propiciou, a tais entes, especial prerrogativa juridica consistente
no prevalecimento de sua propria vontade em tema de defini¢ao de
sua estrutura organizacional e de seu interno funcionamento.

A desenvolvimento na concep¢ao de importincia do partido politico avanga a ponto
de exigir o reconhecimento do chamado duplo vinculo do mandato representativo: “o

de cardter popular e o de indole partiddria.”

Nio havendo candidaturas extrapartiddrias, o ministro aponta para a conclusio
de que as candidaturas representam um monopdlio dos partidos politicos. Dai ser
inevitdvel, na reflexao do ministro Celso de Mello, que o Supremo Tribunal Federal,
para resolver a questdo juridica posta nos autos, tenha que partir da premissa de que
“a organizacio partiddria extrai sua primazia, enquanto centro do sistema politico, do
regime representativo proporcional, cuja matriz constitucional encontra o seu préprio

fundamento no art. 45 da Constitui¢io da Republica.”

Sob esse prisma, afirma, a infidelidade partiddria, que entende nio s6 como
infidelidade ao partido, mas também ao eleitor, configura gesto “de intolerdvel
desrespeito a vontade soberana do povo, fraudado em suas justas expectativas e frustrado
pela conduta desviante daquele que, pelo sufrigio popular e por intermédio da filia¢ao

a determinado partido, foi investido no alto desempenho do mandato eletivo.”

Cita uma série de casos concreto nos quais ocorreu a chamada transmigracio
partiddria, movimentagoes que evidenciam desrespeito frontal e evidente a vontade
dos eleitores e a lealdade com os compromissos programdticos e ideoldgicos dos

partidos politicos.
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O “fundamentoreal” da pretensao deduzida nosautosequejustificao reconhecimento
de que os partidos politicos detém direito subjetivo s vagas conquistadas por intermédio
do sistema eleitoral proporcional “deriva do mecanismo — consagrado no préprio texto

da Constituigio da Republica — que concerne a representacio proporcional.”

Refere, como feito j4 em outras ocasides, a doutrina de Francisco Campos (Direito
Constitucional, vol. II, 1956, ed. Freitas Bastos), para quem no poder de interpretar a
Constitui¢io estd o poder de formuld-la, e que, novamente, “nos Tribunais incumbidos

da guarda da Constitui¢do, funciona, igualmente, o poder constituinte.”

Por fim, referindo argumentos de seguranca juridica, entendeu a data de manifestagao
do Superior Tribunal Eleitoral em 27/03/2007 configura adequado o marco temporal
a delimitar a eficicia do pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, pois, a partir

daquele momento, “tornou-se veemente a possibilidade de revisao jurisprudencial.”

Dai que, consideradas as singularidades de ordem temporal, votou pela denegacao

da ordem.

A ministra Cdrmen Lucia, relatora do mandado de seguran¢a 26.604/DF, julgado
em conjunto com o MS 26.602 e MS 26.603, anotou em seu voto, tratando sobre a
natureza e titularidade do mandato eletivo no sistema juridico brasileiro, que desde
o0 nosso sistema constitucional de 1934 todas as Cartas que se sucederam no tempo,
promulgadas ou outorgadas, “mantiveram o sistema de representagio proporcional

para a escolha dos deputados.”

Lembrou que a importincia dos partidos politicos é amplamente reconhecida
tanto no 4mbito do direito constitucional como no da ciéncia politica. O eleitor,
afirma, exerce sua liberdade de escolha, de voto, considerando apenas os candidatos
devidamente registrados por partido politico e que, portanto, sio considerados
“seguidores do programa partiddrio de sua preferéncia.” Reforca a relevincia dos
partidos politicos no sistema eleitoral brasileiro com citagdes de Pimenta Bueno e José

Afonso da Silva, para, com base nessas ponderagées, apontar o que segue:

Todos os fundamentos que se foram firmando na doutrina
constitucional brasileira e nas teorias democrdticas que guiaram
as criagbes constitucionais contemporineas foram aproveiradas na
conclusio do Tribunal Superior Eleitoral na Consulta n. 1.398, na
qual se contém que, no sistema vigente no Brasil, o mandato eletivo
pertence ao partido politico, “pois é a sua legenda que sio atribuidos
os votos dos eleitores, devendo-se entender como indevida (e mesmo
ilegitima) a afirmagio de que o mandato pertence ao eleito, inclusive
porque toda a condugio ideoldgica, estratégica, propagandistica e
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[financeira ¢ encargo do Partido Politico, sob a vigilincia da Justica
Eleitoral, & qual deve prestar contas (art. 17, 111, da CE)”

O voto do eleitor, que enseja o exercicio do mandato, poe-se em
perfeita e estrita consonincia com o que o quadro normativo
determina e garante. No modelo brasileiro, o eleitor escolhe,
exclusivamente no quadro que o partido politico lhe oferece — em
sua lista de candidatos inscritos e registrados — e pelo que ele pode
determinar que seja desempenhado, uma vez que a Lei n. 9.096/95
estatui que o parlamentar subordina “... sua agio parlamentar aos
principios doutrindrios e programdticos e as diretrizes estabelecidas pelos
drgdos de direcio partiddrios, na forma do estatuto” (art. 24 da Lei n.
9.96/95). O parlamentar mencionado haverd de ser o integrante de
bancada de partido politico, subentendido que aquele haverd de ser
o que o elegeu, pois diversamente nio se teria qualquer atencio a
base doutrinal e principioldgica a que se referia Pontes de Miranda
na citagao antes feita.

Dai que, no dizer da ministra, ndo se mostra possivel aceitar ou permitir que a
desvincula¢io do parlamentar ao partido politico pelo qual se elegeu pudesse ocorrer
sem nenhuma consequéncia. Parlamentar esse que “nao pode exercer seus direitos
fundamentais fora dos quadros partiddrios.” De concluir, portanto, que “se o eleitor
nao ¢é livre para escolher o cidadio que quer ver como seu representante se os partidos
nio o incluem na lista, também nao é solto juridica e politicamente o eleito que,
vinculando-se ao partido pelo qual tenha sido guindado a essa situagdo vencedora,

investe-se no exercicio do mandato.”

Assim ¢é possivel reconhecer o sistema constitucional brasileiro prevé verdadeira
“democracia representativa partiddria’, de modo que em certos cargos a presenca do
povo se efetiva por intermédio de um terceiro. Destacando que o desligamento de
partido politico por parlamentar ¢ ato licito, reafirma, que muito embora seja licito,
estd prenhe de consequéncias. Consequéncias que decorrem do fato, reconhecido no
voto, de que os cargos alcancados por intermédio do sistema proporcional sio de
titularidade do partido, nao do parlamentar. Nesse sentido, afirma a ministra Cdrmen

Licia o que segue:

Reitero: a desfiliagao partiddria é um direito de qualquer pessoa.
Naio se filiar ou, tendo se filiado, mudar de um para outro partido,
nao configura ilicito.

Portanto, a desfiliagio e & transferéncia de um para outro partido
nao correspondem qualquer sangao.

Por isso é que a ndo existéncia de previsio constitucional ou
legal necessdria, expressa e imperativa para a perda de mandato
nao se impoe. A desfiliacio ou a transferéncia de um para outro
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partido pelo eleito que conclua ser essa a sua melhor opgio e
adota tal comportamento estd no exercicio do seu direito politico
constitucionalmente assegurado e de sua liberdade pessoal.

3

O que ele nio pode pretender é concluir que o exercicio da sua
liberdade pessoal possa fazer incidir as consequéncias de seu
comportamento sobre o capital politico do partido pelo qual se
elegeu ou sobre o resultado eleitoral a que se chegou nas elei¢oes.

Nesse contexto, cita o art. 55 da Constitui¢ao Federal e afirma que o dispositivo
traz os casos nos quais se configura hipéteses em o mandato parlamentar é cassado
por prética de infragdo juridica a ele imputada. Diferente, portanto, da perda do
mandato por infidelidade partiddria que, segundo se viu acima, no dizer da ministra,

nao configura ilicito, mas ato licito desencadeador de consequéncias juridicas.

Registrou que o reconhecimento da infidelidade partiddria deve ocorrer em
procedimento no qual se garanta a ampla defesa ao parlamentar que tenha se

desvinculado de partido politico.

Sob o enfoque da seguranga juridica, ponderou que devem ser tidos como legitimos
todos os atos de vinculag¢io ou desvinculagio partiddria ocorridos até a resposta dada a
Consulta n. 1.398 pelo Tribunal Superior Eleitoral, na data de 27/03/2007. Isso, pois,
reconheceu, foram atos promovidos com a convicgio de protecio pela jurisprudéncia

firmada e pacifica até entio.

Por essas razdes, conheceu do mandado de seguranca para reconhecer o direito
liquido e certo dos partidos politicos impetrantes de serem reconhecidos como titulares
dos mandatos de deputado federal, excluidos casos excepcionais tais como a mudanca
ideolégica do partido ou casos de perseguicao politica, garantida, em qualquer hipétese,

a ampla defesa; e, no mérito, negou a seguranga nos autos de n.° 26.602.

O ministro Menezes Direito, a seu turno, traga o delimitamento juridico da questao
em torno da questao das consequéncias decorrentes da mudanca de partido durante o
exercicio do mandato; e, para tal, afirmou, é preciso que se identifique corretamente

os mecanismos possiveis de interpretagio constitucional.

Dai é que, recorrente a doutrina — v.g. Henry Campbell Black, Tércio Sampaio
Ferraz, Jean-Frangois Aubert, Ronald Dworkin — afirma que a Constitui¢io nio deve
ser interpretada de modo estreito ou com principios técnicos, mas, ao contririo, que
a interpretagao constitucional deve ocorrer de forma liberal e que tenha como escopo

alcancar os grandes principios e objetivos de governo.
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Em contexto constitucional, pondera, “um normativismo hermenéutico,
rigorosamente positivista, supostamente neutro e acritico’ nao chega a dar conta. Por

essa razdo é que afirma:

Sem duvida, a interpretagio da Constituigao feita pela Suprema
Corte nao pode estar fora da realidade conceitual que o conjunto
dos dispositivos formando uma unidade pretende explicitar para
geréncia da sociedade nacional aqui destina. Ela é que permite
trazer consequéncia naqueles momentos em que se impde uma
definicdo objetiva do alcance de certo dispositivo ou dos principios
fundamentais que estabelece ou do sistema de valores que apresenta,
que nido pode ser tomado no sentido apenas histérico, gramatical,
sistemdtico que compunham o arsenal do método tradicional de
interpretagdo. Esse método chamado tradicional nio consegue
esgotar o alcance da Constitui¢do, nao sendo ele jd agora suficiente
para orientar a leitura da Constituigao feita pela Suprema Corte.
E necessirio ir além para propiciar uma adequada a presenca da
Constitui¢ao na vida social.

Assim é que, pela jurisdicio do ministro Menezes Direito, é preciso que a
interpretacio promovida pela Suprema Corte nao apenas considere a valores insertos
na vontade constituinte, mas que seja uma interpretagao que mantenha esses valores
« . . s . .
vigorosos na sociedade politica’. Ao considerar a cultura de seu tempo, os juizes

viabilizam que a lei se torne um “instrumento de realizagio da Justica.”

Feitas essas consideragdes metodoldgicas, avanga sobre o nicleo da controvérsia
para afirmar que a obrigatoriedade da filiagao partiddria significa que o exercicio da
soberania popular ¢ indissocidvel da existéncia dos partidos politicos. Argumenta,
igualmente, que os partidos politicos representam um vinculo necessirio e imperativo
entre eleitor e candidato. O aspirante a0 mandato nio ¢, conclui, “candidato de
si mesmo, mas, sim, de um partido.” Com base nessas premissas estabelece a base

argumentativa para a conclusao que toma em seguida:

H4 que merecer anotagio que a forca dos costumes, que poderia até
ter conteido de forca normativa no lastro de Jellinek, abalroou o
sistema de representacao popular previsto na Constituigao Federal
a partir da obrigatéria filiagio partiddria a que estd vinculado o
principio fundamental contido no pardgrafo tnico do art. 1°.
Assim, o que quero explicitar é o desacerto entre a pratica da troca
frequente de legenda e o principio constitucional que estabelece que
todo poder emana do povo e em seu nome serd exercido por meio
de representantes eleitos ou diretamente. Essa representagao que se
consolida no Parlamento nio dispensa o partido politico, como ji
antes disse, e, por isso, o vinculo eleitoral nio pode desqualificar
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o partido para simples espago eleitoral, descartivel por motivo de
mera conveniéncia eleitoral, fraudando, desse modo, o liame entre
o partido, o eleitor e o eleito no cendrio da representacao popular
proporcional. Nio se hd de fazer critica a essa prdtica, mas, sim, hd de
corrigir-se com a atualiza¢do da interpretagio constitucional capaz
de restabelecer aquele vinculo e com isso fortalecer a representacao
popular pela via do fortalecimento dos partidos politicos.

Rejeita que esteja legislando ou criando normas artificialmente e defende o
entendimento de que ¢ legitima e adequada a interpretacio constitucional mediante
a qual se encampa orientagio compativel e possivel com a estrutura posta pelo

constituinte origindrio.

Dai entender procedente a pretensio formulada pela via da agao de mandado de
seguranga no que diz respeito ao direito liquido e certo do partido politico de preencher
com o suplente filiado a vaga do parlamentar que, eleito pelo sistema proporcional,

abandone a legenda.

Por fim, colocando em foco o principio da seguranca juridica, propoe modulagio
dos efeitos do novo entendimento no sentido de que, “sob pena de desqualificar-se
indevidamente a jurisprudéncia entao prevalecente”, se estabeleca o dia 27/03/2007,
data em que o Tribunal Superior Eleitoral respondeu & Consulta n.° 1.398, como
termo a partir do qual deve prevalecer a nova orientagao jurisprudencial. Dai que

votou por denegar a seguranca requerida no mandado de seguranga n.© 26.602.

O ministro Ricardo Lewandowski iniciou seu voto afirmando a importincia do
papel desempenhado pelos partidos politicos que, no Brasil, ndo puderam desenvolver
base ideolégica consistente haja vista as adversidades da alternincia entre regimes
democréticos e ditatoriais. A importancia dos partidos politicos, ressalta, descansam,
basicamente, em quatro esteios: i) expressam a multiplicidade de interesses e aspiragoes
dos diversos grupos sociais; ii) concorrem para a formagio da opinido publica; iii)

promovem o recrutamento de lideres; e iv) selecionam candidatos aos cargos eletivos.

Desse modo é que apenas de os mandatdrios se mantiverem fiéis as diretrizes
programdticas e ideoldgicas de seus partidos é que a representagio popular terd o
“minimo de autenticidade”. Respaldando sua argumentagio, cita Goffredo Telles Junior
para quem, sem a fidelidade partiddria os partidos politicos ficam desmoralizado, pois

se reduzem a estratagemas indignos e servicais de egoismos disfarcados.

Nada obstante essas reflexdes, aponta que os “parlamentares que trocaram de

partido fizeram-no nio apenas confiando no ordenamento legal vigente, como
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também na interpretacio que a mais alta Corte de Justica do Pais lhe conferia”, e
que, no mesmo tom, haveria de se reconhecer que os parlamentares “nao trocaram de
partido as escondidas, clandestinamente, mas mediante comunicagao oficial a Justica
Eleitoral, nos termos da legislacao aplicavel.” A legislacio eleitoral do pais, como se
sabe, nao exige do parlamentar filiado que informe a justica eleitoral as razoes de seu

desligamento.

Assim ¢ que, afirma o ministro Ricardo Lewandoski, esse quadro normativo apenas
foi alterado na sessao do Tribunal Superior Eleitoral do dia 27/03/2007. Alteracio
de entendimento da Corte Eleitoral ocorrida “possivelmente em face de sua nova
composi¢do”, mas que deverd respeitar as situagdes consolidadas de forma que se
evite que “esse cAmbio abrupto de rumos acarrete prejuizos aos parlamentares que
pautaram suas agoes pelo entendimento académico e pretoriano até agora dominante.”

Consoante essas razées, pondera 0 quc seguc:

Verifica-se, desse modo, que determinadas situagoes justificam
a mudanca de legenda pelo candidato eleito, exigindo, antes que
se conclua pela afronta ao principio da fidelidade partiddria, seja-
lhe assegurado o direito ao contraditério e a ampla defesa, (art. 5°,
LV, da CF), os quais constituem o verdadeiro nicleo do devido
processo legal, constitucionalmente assegurado (art. 5°, LV, da CF),
que, em sua dimensao substantiva atua por meio dos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Ocorre que a via judicial eleita pelos partidos impetrantes nio
admite, sendo pacifica jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal,
dila¢do probatéria e para aferir-se a eventual presenca do direito
liquido e certo, que exige, como ¢ sabido e ressabido, para a sua
aferi¢do prova pré-constituida.

Esta Suprema Corte, em sucessivas decisoes, a exemplo daquela
proferida no RE 269.464-DE Relator o Ministro Celso de Mello,
j& assinalou que o direito liquido e certo, capaz de autorizar o
ajuizamento do mandado de seguranca, “é, taio-somente, aquele que
concerne a fatos incontroversos, constatdveis de plano, mediante
prova literal inequivoca”.

Assim, para que se determine a perda de mandato dos parlamentares
eleitos que mudaram de legenda, é necessdrio verificar-se, antes, em
respeito ao due process of law previsto na Constituicio Federal, os
motivos que levaram o parlamentar a trocar de partido ou em que
condicoes tal ocorreu.

Em outras palavras, seria preciso saber, quando menos, se os
parlamentares sofreram, ou nao, perseguicoes politicas ou, entdo, se
o partido politico abandonou os ideais que prevaleciam no momento
de sua filiacio.

Ainda que vocé tenha como vélida a Resolugio 22.526/2007 do
TSE, nio hd, penso eu, Como determinar-se a perda automdtica
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dos mandatos dos parlamentares que integram a presente agao na
qualidade de litisconsortes, ou de quaisquer outros em idéntica
situagdo, sem instruc¢do probatdria que esclareca a real motivagio
que culminou no abandono da legenda, como bem ressaltado pelo

Procurador-Geral da Republica.

Por fim, reiterando a importincia de postulados como o da seguranca juridica, da

prote¢do da confianca, da ampla defesa e contraditério, denegou a seguranca.

O ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, demonstrando posi¢ao critica ao novo
entendimento adotado pelo Tribunal Superior Eleitoral afirma que os partidos politicos,
nada obstante indispensdveis, “sao meros instrumentos através dos quais o poder se
exerce.” A decisio adotada pela Corte Eleitoral, afirma, coloca os partidos politicos
como elementos centrais e incontrastdveis de todo nosso sistema de organizagao politica,
fazendo dessas agremiagdes “fonte derradeira de toda a legitimidade democrética em

nosso pais.”

Ao contrédrio, afirma que, considerada a importincia dos partidos politicos, é a
soberania popular que consubstancia elemento fundante de todas as democracias
existentes e que, o fato de o povo utilizar-se dos partidos para exercer o poder do qual
¢ o titular, “nao significa que ele, povo, renuncie, em nome do partido, a sua condi¢io

de depositdrio derradeiro da soberania.”

Se questiona, no mesmo tom, se essa suposta proeminéncia dos partidos politicos
como exclusivos arregimentadores da vontade popular “encontra eco na realidade da
sociedade moderna em que vivemos, sociedade de massas, conectada planetariamente,

com multiplas formas de expressao da vontade dos mais diversos segmentos sociais.”

Cita, em convergéncia com seu entendimento, o artigo 45 da Constitui¢ao Federal,
no qual se estabelece que a “Cémara dos Deputados compoem-se de representantes
do povo.” Com base nesses argumentos é que o ministro Joaquim Barbosa propoe
alguns questionamentos sobre que tipo de sistema eleitoral, ou, como dito no
Tribunal Superior Eleitoral, de “partidocracia” que seria adotado pelo Brasil. Seria “o
modelo soviético, que vigeu na Europa Central e do Leste? O modelo cubano? Ou o

longevissimo modelo mexicano do PRI?”

No que refere especificamente com o nicleo da controvérsia juridica colocada nos

autos do mandado de seguranga, o ministro afirma:

Senhora Presidente, deixo de lado o terreno movedi¢o em que
trafegam ao mesmo tempo o Direito Constitucional e a Filosofia
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Politica, e passo ao exame da controvérsia sob o angulo do Direito
constitucional positivo. Nessa seara, meu entendimento coincide
com aquele externado nestes autos pelo eminente Procurador-
Geral da Republica, com os diversos votos que capitanearam os
precedentes da Corte sobre a matéria (MS 20.927 e 23.405) e com
o voto vencido externado pelo ministro Marcelo Ribeiro, do TSE.
Ou seja, nao me parece adequado resolver a questao posta nos autos
a luz de principios supostamente implicitos na nossa Constituigao.
A razio para isso é muirto simples. E que, a0 meu ver, o constituinte
de 1988 disciplinou conscientemente a matéria, e fez a opgao
deliberada de abandonar o regime de fidelidade partiddria que existia
no sistema constitucional anterior, que previa a perda do mandato
nesses casos. Optou, nos artigos 55 e 56 da Constituigio, por dizer
de maneira exaustiva quais sao as hipéteses de perda do mandato
pelo parlamentar eleito pelo voto popular. Dentre essas hipéteses,
nao figura a perda por infidelidade partiddria, como bem jd decidiu
esta Corte diversas vezes.

Além da questdo acima transcrita, o ministro Joaquim Barbosa afirmou que a
seguranca pretendida também contra obstdculo no principio do devido processo legal,
pois, evidente, a Constituicao Federal garante aos interessados o exercicio da ampla

defesa antes que medida dessa envergadura seja adotada.

Por fim, denegando a seguranga, manifestou no sentido de que acaso se forma
maioria pela concessio da seguranca, que esse entendimento sé produza efeitos ex

nurnc.

O ministro Ayres Britto, abre seu voto lembrando que no pés-positivismo os
principios nao sao apenas normas, mas sao “supernormas’, “normas de proa, de primeira
grandeza”. Na mesma direcio, que “nio faz sentido interpretar a Constitui¢do como
uma fortaleza de paredes indestrutiveis”, contexto no qual assumem preponderincia
os principios, pois dotam a Constitui¢ao de “uma espécie de jogo de cintura, de uma

versatilidade”.

Estabelecidas essas premissas tedricas e avangando sobre a controvérsia juridica
propriamente dita, pontuando que os partidos politicos s3o, antes de tudo, uma forma
de associagio e que, portanto, as pessoas naturais que compoe essas agremiacoes detém
o direito de livre filiagio ou desfiliagio, nos termos do inciso XX do artigo 5° da

Constitui¢ao Federal.

Reflete o ministro Ayres Britto que, muito embora exista de fato o direito de

desfiliagao de associagoes de qualquer natureza, é fato também que essa desfiliacio
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carrega consigo algumas consequéncias juridicas. A questao, portanto, é colocada nos

seguintes termos:

5. E aqui vem a nevrdlgica pergunta: dentre esses direitos que o ex-
filiado jd nao leva pra casa, jd nio carrega a tiracolo como se fosse
a prépria roupa do corpo ou uma bolsa de moedas, estd o mandato
parlamentar que se obtém pelo sistema proporcional de votos?

6. Uma primeira resposta: se considerarmos que o mandato foi obtido
em virtude de uma obrigatéria filiagao partiddria, a que se agrega
um registro eleitoral e o alcance de um quociente de votos que s6
do partido mesmo ¢ exigivel (isolado, ou coligadamente), tudo isso
imbricado com o direito do respectivo partido a um funcionamento
parlamentar (inciso IV do art. 17 da CF), a voluntdria desfiliagao
nao pode deixar de implicar uma perda do mandato. Perda, nio
como castigo ou sangio, visto que nenhum ato ilicito foi praticado
pelo agente que simplesmente cancela sua filiagdo, ou entao se
transfere para os quadros de uma outra unidade partiddria. Porém
como expressao de rentncia tcita. Rendncia légica. Um abrir mao
da continuidade do exercicio do mandato, como sucederia com
quem deixasse a condigao de sécio de qualquer outra entidade da
espécie associativa, ainda que, por eleigéo, estivesse a exercer cargo
de diregao.

Dai é que se lhe afigura possivel concluir pela existéncia de um emparceiramento
qualificado entre o eleito e o partido politico, e é em conjunto ndo s6 que se é eleito, mas
também em conjunto é que se exerce o mandato politico-eletivo. “Geminadamente ou

por modo siamés”.

Afirma, em igual sentido, que a dinimica das elei¢oes proporcionais denota a
necessidade de se reconhecer a existéncia de um “componente ético de divida de
gratidao dos ocasionais eleitos para com toda essa comunhao de companheiros, energia

e bandeira de luta partidaria.”

Por isso entende como imperiosa a conclusao de que o deputado que desiste da sua
filiagao partiddria, seja por desligamento, seja por migracio para outra agremiacao,

“decai instantaneamente da condicio de representante do povo.”

O siléncio do texto constitucional para a defendida hipétese de perda do mandato
parlamentar é contrastado, afirma o ministro Ayres Britto, “com a falta de inclusio
do tema nas hipéteses em que ela, Constituigao, ressaltou situa¢oes de mantenga do
mandato.” Ou seja: o artigo 56 do texto constitucional nio previu expressamente
a desfiliagdo partiddria como causa de excepcional continuidade no exercicio do

mandato.
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Razoes pela quais concedeu a seguranga por entender que “comprovadas se acham a
liquidez e certeza dos impetrantes a declara¢io de vacincia dos cargos aqui reivindicados

(todos preenchidos sob o sistema proporcional de elei¢ao).”

O ministro Cezar Peluso argumenta em seu voto que, na democracia, a representagao
do povo nio se concretiza pelo representante, mas, sim, por intermédio de um partido

politico, que configuram auténticos corpos intermedidrios nos regimes democrdticos.

Assim ¢ que, destacando a importincia dos partidos politicos, notadamente por
ocasido de eleigdes pelo sistema proporcional, faz reflexdes que, sem maiores prejuizos,

sintetiza o nucleo do seu raciocinio:

Ora, é inequivoco que as cadeiras se tornam af disponiveis para cada
partido 4 custa da totalidade dos votos que obteve. Nessa moldura
sistémica, nao parece, destarte, concebivel que um candidato, para
cuja eleigao e posse nao apenas concorreram, senio que até podem
ter sido decisivos, os recursos do partido, e recursos nio apenas
financeiros e materiais doutra ordem, mas também todos aqueles
compreendidos no conceito mesmo de patriménio partiddrio de
votos, abandone os quadros do partido apés reparticao das vagas
conforme a ordem nominal de votagio.

Nao hd como admitir-se, perante tal ordem, que representante eleito
sob suas condigoes possa mudar de partido levando consigo o cargo,
até porque, se tivesse concorrido por outro partido, poderia nem
sequer ter sido eleito, o que mostra desde logo que o patriménio dos
votos deve entender-se, na l6gica do método proporcional, como
atributo do partido, e nao, de cada candidato.

A atribui¢io dos votos em favor dos partidos estd, no dizer do ministro Cezar
Peluso, na ratio essendi do sistema proporcional. Cita Gilberto Amado, para quem “o

. 7’ \ . . . »
voto proporcional ¢ dado as ideias, ao partido, ao grupo.

Soma a esses argumentos o de que a chamada transmigracio partiddria, censurdvel,
¢ uma das causas da debilidade dos partidos politicos. Desse modo, a infidelidade
partiddria, no dizer do ministro, “é uma das graves doengas do quadro mérbido da

crise partiddria; é um ingrediente importante da patologia politica.”

Questiona, argumentativamente, se o deputado que se desliga de um partido
associando-se a outro representa o povo. Da mesma forma, se o mandato outorgado

aos representantes eleitos ¢ irrestrito, para que se faca qualquer coisa.

A relagio entre representante eleito e partido politico, pondera, nido pode ser

cindida. Ademais, o § 1° do art. 17 da Constitui¢io Federal confere primazia aos
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partidos politicos e, por sua forca, “deita raizes e faz sentir sua influéncia estruturante

por todo o sistema politico-eleitoral de inspiragao proporcional.”

Conclui, enfim, que:

E, neste passo, estou convencido de que, por forca de imposicio
sistémica do mecanismo constitucional da representagao proporcional,
as vagas obtidas por intermédio do quociente partiddrio pertencem ao
partido. Dai, alids, a irrelevincia absoluta da circunstincia de jd nao
constar do ordenamento vigente, nenhum texto expresso a respeito.

Segue reforgando o entendimento pela importancia dos partidos politicos e reflete:
“os partidos, verdadeiros entes intermedidrios entre o povo e o Estado, integrados
no processo governamental, sio o locus do publico, e o cidadao eleito para cumprir

mandato é mero particular.”

Por fim, afirmando que “saberdo todos, a partir de hoje, se a tese, com todas as suas
consequéncias, for aprovada pela Corte, como se devam comportar perante a ordem

juridico constitucional”, votou pela denegagio da ordem.

O ministro Gilmar Mendes iniciou seu voto fazendo uma memoria da evolugao
jurisprudencial sobre o tema, notadamente a partir do mandado de seguranca n.° 20-
297/DF, de relatoria do ministro Moreira Alves, lembra que a convicgao formada pela
Corte naquela ocasido decorreu, principalmente, por trés motivos: i) inexisténcia de
texto normativo expresso a respeito da perda de mandato em desfavor de parlamentar
que deixa a legenda sob a qual foi eleito; ii ) ndo-repeti¢ao pela atual Constituigao do
texto expresso da Constituigao de 1967/69, no qual havia expressa previsiao da perda
do mandato em hipéteses de infidelidade partiddria; e iii) a taxatividade do artigo 55

da Constitui¢ao Federal.

Delineado esse cendrio, questionou: “a inexisténcia de dispositivo normativo
expresso — ou, explicando melhor, a auséncia de texto — pode ser razao dnica para
a conclusdo, muitas vezes apoditica, sobre a inexisténcia de determinada norma no

ordenamento juridico?”

Refletiu sobre a realidade partiddria brasileira dos tltimos dez anos que, no dizer do
ministro, faz transparecer a inadequacio da interpretagao sobre o principio da fidelidade

partiddria que o Supremo Tribunal Federal vinha fazendo até aquele momento.

Fez referéncia a decisio do Superior Tribunal Eleitoral na Consulta n.o 1.398,
de relatoria do ministro César Asfor Rocha, ocasiao em que a posicio adotada

fundamentou-se nas caracteristicas do sistema brasileiro de eleigoes proporcionais para
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concluir que, em eleigoes ocorridas por via desse sistema (proporcional) o mandato é do
partido. A decisao da Corte Eleitoral, portanto, renovou a leitura que se vinha fazendo
sobre o tema da fidelidade partiddria e tonou, no dizer od ministro Gilmar Mendes,

“imperiosa também a revisdo da jurisprudéncia” do Supremo Tribunal Federal.

Avanga no tema considerando o fato de que os partidos politicos sao instituicdes de
grande importincia na formacao da vontade politica. Destacou que no sistema eleitoral
proporcional adotado no Brasil, assumem relevincia o ndmero de votos vélidos, o
quociente eleitoral, o quociente partiddrio, a técnica de distribuigao de sobras e, por

fim, o critério adotado na falta de obten¢io do quociente eleitoral.

A partir desses fatores, o ministro destaca casos concretos nos quais o sistema
permitiu que candidato sem nenhum voto nominal fosse eleito, assim como casos nos
quais o candidato mais votado no pleito eleitoral nio logrou obter assento tendo em

vista que o respectivo partido politico nao alcancou o quociente eleitoral.

Isso a demonstrar a importincia dos partidos politicos no nosso sistema eleitoral
e, indo além, afirmando que o artigo 45 da Constitui¢ao Federal instituiu verdadeira
democracia partiddria no nosso sistema eleitoral. Razio pela qual as agremiagoes
partiddrias “detém um monopdlio absoluto das candidaturas.” Dai é que, pondera, nao
se deve mais aceitar que o eleito possa, sem qualquer consequéncia, “desvencilhar-se

dos vinculos partiddrios originalmente estabelecidos.”

Por essas razoes é que o ministro Gilmar Mendes, em trecho que sintetiza sua

compreensio da controvérsia juridica em questao, conclui:

Se considerarmos a exigéncia de filiagio partiddria como condi¢io
de elegibilidade e a participagdo do voto de legenda na elei¢io do
candidato, tendo em vista o modelo eleitoral proporcional adotado
para as elei¢des parlamentares, parece certo que a permanéncia
do parlamentar na legenda pela qual foi eleito torna-se condicio
imprescindivel para a manuteng¢ao do préprio mandato.

Assim, ressalvadas situacoes especificas decorrentes de ruptura de compromissos
programdticos por parte da agremiacio, perseguigdo politica ou outra situagio de igual

significado, o abandono da legenda, a meu ver, deve dar ensejo a extin¢ao do mandato.

Passou a contextualizar o entendimento da Corte que vigorava até aquele momento,
asseverando que a decisdo adotada por ocasido do mandado de seguranga n.° 20.927,

de relatoria do ministro Moreira Alves, “justificou-se sob um contexto histérico
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especifico”, e que a redemocratiza¢io e o desenvolvimento dos partidos e da nossa

democracia apds 1988 revelou “uma conjuntura politica extremamente distinta.”

Os partidos politicos, portanto, sao titulares de direitos fundamentais que, derivados
da vontade constituinte de que a cidadania politica se exer¢a em uma perspectiva
triplice (votantes, votados e partidos), contam com o respaldo do § 2° do art. 5°
da Constitui¢ao a prever que alguns desses direitos sao implicitos, decorrentes do
préprio sistema politico-partiddrio previsto no texto constitucional. Vale dizer: a nossa
estrutura constitucional holisticamente considerada indica a existéncia de um direito
fundamental implicito dos partidos politicos as vagas conquistadas pelo sistema

eleitoral proporcional.

Soma a esses argumentos o chamado direito fundamental de oposicio, que seria
fatalmente prejudicado por atos de infidelidade partiddria. Justifica o argumento ao
afirmar que em um “regime que consagra o pluralismo partiddrio (art. 17, caput, da
CF/88) ¢ o pluralismo politico (art. 1°, V, da CF/88), a diversidade de ideologias nao

se revela mera consequéncia do sistema, mas pilar que o sustenta”.

Defende tratar-se de um caso tipico de mutagio constitucional, razio pela qual
se afigura necessdria, em prestigio da seguranca juridica, a modulagao dos efeitos da
decisao adotada. Sugere, nesse sentido, que se adote como marco temporal do novo

entendimento a data da decisiao do Tribunal Superior Eleitoral, 27/03/2007.

Acompanha, também, as hipdteses de exce¢io a fidelidade partiddria no que refere
aos casos de comprovada perseguicio politica ou mudanga de orientagao programadtica

do partido.

Encerrou seu voto afirmando que o Supremo Tribunal Federal interpreta a
Constituigao Federal “em toda sua inteireza e nao fundado em textos isolados” e

negando a seguranca.

A ministra Ellen Gracie, entdao Presidente da Corte, em voto bastante objetivo,
afirmou que o vinculo entre candidato eleito e partido politico subsiste mesmo apéds
a elei¢do. Esse vinculo que o eleito tem com o partido é “o tnico elemento de sua
identidade politica, podendo ser afirmado que o candidato nio existe fora do partido

olitico.” Destacando que na legislatura entio em vigéncia apenas seis por cento
q g g

dos candidatos haviam alcancados, por si mesmos, o quociente eleitoral. E preciso,
¢ q

portanto, que se reafirme e restaure “o equilibrio de forcas entre as agremiagoes

partiddrias, tal como fora estabelecido nas urnas.” Concordou com a defini¢io da data

de 27/03/2007 como ponto de alteragao da jurisprudéncia eleitoral-constitucional e
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com a necessidade de remessa dos autos ao Tribunal Superior Eleitoral em casos de
suposta infidelidade, para o fim de que se verifique caso a caso a ocorréncia (ou nao)

de uma das causas de exclusao das consequéncias da perda de mandato.

O ministro Marco Aurélio, citando o uso do fundo partidario e a divisao do tempo de
televisao para propaganda eleitoral, afirmou que “a proporcionalidade é algo concreto”,
pois a eleigdo ¢ inteiramente norteada pelos votos obtidos pelo partido, circunstincia
que revela a inafastdvel vinculagao entre partido e candidato. Dai que subscrevendo
o voto dos demais ministros no sentido de reconhecer a vinculagao entre partido e
candidato, ressalvou seu entendimento quanto a consequéncia “observando que a
Carta Federal ¢ tnica, observando que o Tribunal Superior Eleitoral, na consulta, nao
legislou, muito menos com essa envergadura constitucional, acompanho o ministro

Carlos Britto.” Concedeu, portanto, a ordem.

6.2.4 Ementa do julgado

EMENTA: CONSTITUCIONAL.ELEITORAL.MANDADODE
SEGURANCA. FIDELIDADE PARTIDARIA. DESFILIACAO.
PERDA DE MANDATO. ARTS. 14, § 3°, V E 55, 1 A VI DA
CONSTITUICAO. CONHECIMENTO DO MANDADO
DE SEGURANCA, RESSALVADO ENTENDIMENTO DO
RELATOR. SUBSTITUICAO DO DEPUTADO FEDERAL
QUE MUDA DE PARTIDO PELO SUPLENTE DA LEGENDA
ANTERIOR. ATO DO PRESIDENTE DA CAMARA QUE
NEGOU POSSE AOS SUPLENTES. CONSULTA, AO
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, QUE DECIDIU PELA
MANUTENCAO DAS VAGAS OBTIDAS PELO SISTEMA
PROPORCIONAL EM FAVOR DOS PARTIDOS POLITICOS
E COLIGACOES. ALTERACAO DA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. MARCO TEMPORAL
A PARTIR DO QUAL A FIDELIDADE PARTIDARIA DEVE
SER OBSERVADA (27.3.07). EXCECOES DEFINIDAS E
EXAMINADAS PELO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL.
DESFILTACAO OCORRIDA ANTES DA RESPOSTA A
CONSULTA AO TSE. ORDEM DENEGADA.

1. Mandado de seguranga conhecido, ressalvado entendimento
do Relator, no sentido de que as hipéteses de perda de mandato
parlamentar, taxativamente previstas no texto constitucional,
reclamam decisiao do Plendrio ou da Mesa Diretora, nio do
Presidente da Casa, isoladamente e com fundamento em decisao do
Tribunal Superior Eleitoral.

2. A permanéncia do parlamentar no partido politico pelo qual se
elegeu é imprescindivel para a manutengao da representatividade
partiddria do préprio mandato. Dai a alteracao da jurisprudéncia do
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Tribunal, a fim de que a fidelidade do parlamentar perdure apés a
posse no cargo eletivo.

3. O instituto da fidelidade partiddria, vinculando o candidato eleito
ao partido, passou a vigorar a partir da resposta do Tribunal Superior
Eleitoral 2 Consulta n. 1.398, em 27 de maco de 2007.

4. O abandono de legenda enseja a extingao do mandato parlamentar,
ressalvadas situacoes especificas, tais como mudangas na ideologia
do partido ou perseguicoes politicas, a serem definidas e apreciadas
caso a caso pelo Tribunal Superior Eleitoral.

5. Os parlamentares litisconsortes passivos no presente mandado
de seguranca mudaram de partido antes da resposta do Tribunal
Superior Eleitoral.

Ordem denegada.

6.2.5 Conclusoes.

Equivocou-se o Supremo Tribunal Federal por ocasio do julgamento do mandado
de seguranga n.° 26.602/DF, pois atuou como se legislador fosse. A Corte efetivamente
legislou e criou, na falta de previsio constitucional ou legal expressa, nova hipétese de
perda do mandato parlamentar. E preciso que vejamos as coisas como elas efetivamente
s20: no tema em comento o Supremo legislou, incorporando no texto constitucional

hipétese, a rigor, inexistente.

Correto o relator ministro Eros Grau quando afirmou resultar “bem nitido, alis,
o designio nutrido pelo impetrante, no sentido de que o Supremo Tribunal Federal
crie, por via obliqua, hipétese de perda de mandato parlamentar nao prevista no texto

constitucional”, e arrematou, “pretende transformar este Tribunal em legislador”.

Como jd afirmado em outro momento neste trabalho, por relevantes que sejam os
partidos politicos na nossa dindmica do exercicio do poder, a taxatividade do art. 55

da Constituicio se afigura intransponivel.

Sequer se poderia cogitar, repita-se, de omissao inconstitucional. Tanto o contrério,
pois, como amplamente sabido, as reformas constitucionais ocorreram, primeiro para
abrandar a regra nos termos da Emenda Constitucional n° 11/1978, depois para

excluir a regra do texto constitucional a partir da Carta de 1988.

A Constitui¢ao Federal de 1988, portanto, nio trouxe regra expressa a respeito da
perda do mandato parlamentar em casos de infidelidade partiddria. E essa exclusao,
como se vé na nossa histéria constitucional, ocorreu de forma consciente e deliberada.
Ou seja, trata-se de opgao politica adotada pelo Constituinte e que, por ocasido do

julgado em comentou, restou irremediavelmente suplantada.
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Opgao politica que, registre-se, foi ampla e abertamente reconhecida por todos os
ministros que participaram do julgamento. Porém, com a finalidade de criar hipétese de
perda de mandato, recorreram os ministros a uma utilizagao questiondvel de modelos
metodoldgicos amplamente reconhecidos, como positivismo e pds-positivismo, e uma

utilizacdo, carente de critérios, de valores e conceitos abstratos.

Falar em pés-positivismo, como jd aprofundado em outro momento deste trabalho,
nao pode significar um abandono completo de regras interpretativas elementares ou

justificar uma postura quase irreverente perante o texto da Constituigao.

Especialmente em se considerando a proposta metodolégica adotada neste trabalho,
¢ pertinente reafirmar que a tentativa de desenvolvimento de um novo paradigma para
a metodologia do direito — tal como o pds-positivismo — se justifica, dentre outras
causas, por falta de orientagio ou de respostas que o paradigma positivista apresenta
quando se questiona sobre o acontecer (aplicagio) do direito. Dai é que, se é bem
verdade que podemos reconhecer, sem qualquer espanto, que o direito nio cabe na
lei e que sua aplicagdo consubstancia evidente construgio, também ¢ de se reconhecer
como absolutamente verdadeira nesse atual paradigma, que o Poder Judicidrio nao cria

direito ex nihilo.

Tampouco o recurso aos principios constitucionais, como amplamente promovido
na decisio em comento, pode justificar cria¢do judicial do direito a partir de um
vécuo textual. Tanto pelo contrdrio. A utilizagao dos principios, a partir de uma
adequada compreensio do pds-positivismo, exige que se reconheca nio apenas a sua
normatividade, que é auto evidente, mas o fato de que é por intermédio deles que se
institucionaliza o mundo prético (intersubjetividade) na aplicagao do direito. Ao se
compreender que os principios sé se realizam a partir de determinadas regras e que
a cabresto de toda regra existe um principio, se chega a inevitdvel conclusio de que
essas espécies normativas servem como forma de “fechamento interpretativo”, e jamais

como salvo conduto para uma livre criagdo jurisprudencial do direito.

Principios nio determinam o direito a revelia do sistema de regras. Assim é que
a prdtica da jurisdi¢io constitucional, como visto, longe de utilizar os principios
constitucionais superar uma postura positivista, acaba por utilizd-los para justamente
o oposto, qual seja: reforcar os tracos de discricionariedade judicial e, a0 fim e ao
cabo, promover franca desconsideracio do texto constitucional, que ficou 2 margem

da decisao adotada pela Corte.
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Fica claro, portanto, sob uma perspectiva metodoldgica (hermenéutica,
interpretativa), o equivoco da decisao adotada no mandado de seguranga n.° 26.602/
DE Equivocada, pois argumentativamente utiliza principios e valores para chegar
em conclusdo alheia ao texto constitucional expresso em regras claras (art. 55 da

Constituigao Federal).

A partir da leitura da integra do acérdio se fica com a impressio de que o
parlamentar — que antes de qualquer coisa é um cidadio, sujeito de direitos —, é mero
estorvo, um mal necessdrio para que os partidos possam atuar na dindmica da disputa
de poder. Nao se mostra possivel a concordincia com a postura que, reconhecendo
as prerrogativas e a importancia das agremiagdes politicas — e por mais relevantes
que sejam, jamais poderéo ser mais que um instrumento registrado perante o CNPJ
(instrumental) —, cria, inovando, gravissima hipétese de perda do mandato parlamentar.
Tanto mais grave se considerarmos a posi¢ao adotada pelos ministros Ayres Britto e
Marco Aurélio que, votando pela concessao imediata da ordem, nio apenas criaram
hipétese de perda do mandato, mas igualmente desconsideraram direitos bdsicos de
qualquer ser humano, tal como a ampla defesa constitucional. A proposta dos dois
ministros citados, vencida, configuraria verdadeira nulificagio de direitos subjetivos

constitucionais bdsicos em beneficio de um CNP]J.

Concluimos o presente tema reiterando o que jd tivemos oportunidade de afirmar
no sentido de que a fidelidade partiddria nos parece, sob perspectiva pessoal, uma regra
salutar. Uma regra que, estivesse prevista na Constitui¢do, certamente corresponderia
a0 refor¢o da posicao institucional dos partidos politicos e, queremos crer, ofertar um
pouco mais de estabilidade para a nossa frenética vida politica. Ocorre que o nosso
sentimento de como a Constituigdo deveria ser nao pode se substituir a realidade de

como ela efetivamente é.

Nem se estd a tratar de qualquer sugestao de ortodoxia excessiva na interpretagao do
texto constitucional, mas, antes, de respeito ao referido texto. Inadequado, portanto,
cogitar de criagio de nova hipétese de perda de mandato, em evidente prejuizo de
deputados pela via pretoriana. Questao que, de resto e sem pretender esvaziar a

complexidade do tema, que é auto evidente, poderia ser resolvida a partir do postulado

hermenéutico de que regras restritivas de direito se interpretam restritivamente®®

00 “Assim, por exemplo, recomenda-se que toda norma que restrinja os direitos e garantias fundamentais

reconhecidos e estabelecidos constitucionalmente deva ser interpretada restritivamente. O mesmo se diga para
as normas excepcionais: uma exce¢ao deve sofrer interpretacio restritiva. No primeiro caso, o telos protegido é
o postulado como de tal importincia para a ordem juridica em sua totalidade que, se limitado por lei, esta deve
conter, em seu espirito (mens legis), antes o objetivo de assegurar o bem-estar geral sem nunca ferir o direito
fundamental que a constitui¢io agasalha. No segundo argumenta-se que uma excecio é, por si, uma restri¢io
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Pardmetro interpretativo ji diversas vezes reconhecido pelo Supremo Tribunal

Federal >

6.3 Tema 09. Controle da omissao legislativa na Corte Ayres Britto.
Paradigma: ADPD 132 (Uniées Homoafetivas)

6.3.1 Colocagio do tema em andlise

Tratou-se de arguicao de descumprimento de preceito fundamental proposta pelo
Governador do Estado do Rio de Janeiro, no qual aponta, como preceitos violados,
a igualdade, a seguranga juridica, a liberdade e a dignidade de pessoa humana. A
inicial aponta uma gama de controvérsias administrativas e judiciais, especialmente
envolvendo servidores publicos estaduais, sobre direitos referentes a licengas, previdéncia
e assisténcia social daqueles que vivem em contexto de relagbes homossexuais.
Pretende que, como método hermenéutico, seja aplicado a analogia para a integracao
do Direito de modo que sejam equiparadas as unioes estdveis homossexuais as unioes
estdveis heterossexuais. Requer, no mérito, que seja adotado o regime juridico das
unides estdveis aos relacionamentos homossexuais com a consequente conformacio

interpretativa ao art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro.

A Advocacia Geral da Uniao se manifestou pela procedéncia da a¢ao no sentido de
que, sem pronuncia de nulidade, fosse dada interpretagdo conforme a Constitui¢io

para o fim de contemplar “os parceiros da unido homoafetiva no conceito de familia.”

A Procuradoria Geral da Republica, em parecer de autoria da vice-procuradora geral
da repiblica Deborah Macedo Duprat, manifestou pela declaragao da obrigatoriedade

de reconhecimento, como entidade familiar, da unido de pessoas do mesmo sexo.

Foram admitidos nos autos a participagio de 14 amigos da Corte (amici curiae)

que, de modo geral, manifestaram em convergéncia a tese da parte autora.

que s6 deve valer para os casos excepcionais. Ir além ¢ contrariar sua natureza.” Cf. FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagio., 7 ed., Sio Paulo: Atlas, p. 269.

No mesmo sentido: “Interpretam-se estritamente os dispositivos que instituem excegoes as regras gerais firma-
das pela Constituigao, sendo esse o caso daqueles que cerceiam, embora temporariamente, a liberdade, ou as
garantias da propriedade.” Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagio do direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1977, p. 313.

01 Apenas ilustrativamente, recordamos o ministro Marco Aurélio, que por ocasido do Al 749373 AgR, julg.
18/05/2012, afirmou que “E sabenca geral que norma restritiva de direito apenas viabiliza a interpretacio
estrita.”; também o ministro Ricardo Lewandowski, que por ocasido da SL 1028, julg. 09/09/2016, afirmou
que “ndo se revela admissivel a imposi¢ao da medida drdstica prevista no pardgrafo nico do art. 20 da Lei
8.429/1992, que, sendo norma restritiva de direito, nio admite interpretagio ampliativa ou extensiva’.
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6.3.2 Dz'sposz'tz’vos constitucionais em andlise

Muito embora a questao juridica posta na ADPF 132 exija a andlise de um feixe de
principios constitucionais que, como se verd, acabam por ser determinantes na solugao
da controvérsia, fato é que o artigo 226 da Constitui¢ao Federal se mostra fundante
e balizador da discussao, promovendo verdadeira ancoragem dos debates promovidos

pela Corte no presente caso. O referido dispositivo possui a seguinte redagao:

Constitui¢ao Federal, art. 226. A familia, base da sociedade, tem
especial protegio do Estado. § 1° O casamento ¢ civil e gratuita a
celebragio. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos
da lei. § 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido
estdvel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversio em casamento. § 4° Entende-se, também,
como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes. § 5° Os direitos e deveres referentes a
sociedade conjugal sio exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsivel, o planejamento familiar é livre decisao
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas. § 8° O
Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
Ambito de suas relagoes.

Da leitura do dispositivo é possivel observar a grande preocupagao do Constituinte
com a institui¢ao familiar na dinAmica politico-social brasileira. E razoavelmente fdcil
de reconhecer que esse dispositivo constitucional é mais um passo em uma longa

trajetéria de evolugdo da regulamentagao da “familia” no nosso ordenamento juridico.

Regulamentacio que, como se sabe, passou por diversas transformagoes. Nos anos
60 (sessenta) o Estatuto da Mulher Casada (Lei n.© 4.121/62) e nos anos 70 (setenta)
a Lei do Divércio (Lei n.° 6.515/77), jd estavam a sinalizar o desgaste do modelo
de familia - chamado “monolitico” - previsto no Cédigo Civil brasileiro de 1916.
Desgaste, pois ficava claro, mais e mais, que nao havia correspondéncia possivel entre
realidade social e regulamentagao normativa. O modelo estrito e inico nio dialogava
com uma sociedade extremamente plural e desigual tal como a nossa. Nesse contexto,
se ¢ bem verdade que parimetros normativos servem em boa medida para “corrigir” e

padronizar comportamentos em sociedade, também ¢ tao verdadeiro o fato de que, sob
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pena de absoluta ineficdcia, os parAimetros normativos nao podem ignorar a realidade

social que pretendem regular.

Assim, a Constitui¢ao Federal de 1988, procurando ser fiel ao seu tempo e a seu
préprio nucleo principiolégico (arts. 1° ao 4°), adotou um modelo mais flexivel,
inclusivo e plural de familia. Declarou que a familia é a base da sociedade, reconheceu
e protegeu as unioes estdveis, incluiu expressamente no conceito de entidade familiar
as chamadas familias monoparentais e estabeleceu a igualdade de direitos e deveres
entre homem e mulher perante a sociedade conjugal. Além disso, determinou que é
livre o planejamento familiar, que deve ser baseado no principio da dignidade humana
e da paternidade responsdvel. Por fim, imp6s ao Estado a obrigagio de assegurar a
assisténcia familiar e a criagdo de mecanismos aptos a impedir a violéncia em 4mbito
familiar. Nesse contexto, é preciso reconhecer, com Maria Moraes e Ana Teixeira, que
“a histdria constitucional brasileira jamais protegeu as relagdes familiares de modo tao

5

amplo e efetivo™" quanto a Constitui¢ao Federal de 1988.

No direito estrangeiro a institui¢do familiar estd prevista, com maior ou menor
regulamentagdo, dentre outras, no art. 29 da Constituigdo italiana, no art. 36 da
Constitui¢io portuguesa, ou no art. 40 da Constituigdo do Uruguai. Ainda sob
perspectiva comparativa, ¢ interessante notar o vanguardismo da nossa Constituigao
quando, muito antes que na Itdlia (2012), na Fran¢a (2005) ou na Alemanha (1997),
previu jd em 1988 a igualdade entre filhos, sem qualquer distingao entre aqueles

havidos dentro ou fora do casamento.

6.3.3 Posicio do Tribunal sobre o tema

Ap6s tratar das preliminares e receber a arguicio de descumprimento de preceito
fundamental como agdo direta de inconstitucionalidade, o ministro Ayres Britto,
sorteado relator, iniciou seu voto aduzindo que a controvérsia juridica posta “reflete
o fato histérico de que nada incomoda mais as pessoas do que a preferéncia sexual
alheia”, e que, nessa toada, desde j4 reconheceu a necessidade de procedéncia da
aglo, haja vista que, segunda pondera o ministro relator, é na prépria Constitui¢ao
que estd as respostas para qual o tratamento juridico adequado a ser dado para as

unides homossexuais que se caracterizem pela durabilidade, publicidade e propésito

52 MORAES, Maria Celina Bodin de; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Comentdrio ao art. 226. In:
CANOTILHO, ]J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.). Co-
mentdrios 2 Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva / Almedina, 2018, p. 3890.
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de constituicao de familia. Daf passa a fixar o conceito de “homoafetividade” e de
¢ p

estabelecer as bases interpretativas para a questdo, o que faz da seguinte forma:

21. Ainda nesse ponto de partida da andlise meritéria da questao,
calha anotar que o termo “homoafetividade”, aqui utilizado para
identificar o vinculo de afeto e solidariedade entre os pares ou
parceiros do mesmo sexo, nao constava dos diciondrios da lingua
portuguesa. O vocdbulo foi cunhado pela vez primeira na obra
“Uniao Homossexual, o Preconceito e a Justica’, da autoria da
desembargadora aposentada e jurista Maria Berenice Dias, consoante
a seguinte passagem: ‘Hd palavras que carregam o estigma do
preconceito. Assim, o afeto a pessoa do mesmo sexo chamava-se
‘homossexualismo’. Reconhecida a inconveniéncia do sufixo ‘ismo’,
que estd ligado a doenga, passou-se a falar em ‘homossexualidade’,
que sinaliza um determinado jeito de ser. Tal mudanga, no entanto,
nao foi suficiente para p6r fim ao reptdio social a0 amor entre iguais”
(Homoafetividade: um novo substantivo)”.

22. Sucede que nio foi somente a comunidade dos juristas,
defensora dos direitos subjetivos de natureza homoafetiva, que
popularizou o novo substantivo, porque sua utilizagao corriqueira
j& deita raizes nos diciondrios da lingua portuguesa, a exemplo do
“Diciondrio Aurélio”. Verbete de que me valho no presente voto
para dar conta, ora do enlace por amor, por afeto, por intenso
carinho entre pessoas do mesmo sexo, ora da uniao erdtica ou por
atragao fisica entre esses mesmos pares de seres humanos. Uniao,
aclare-se, com perdurabilidade o bastante para a constitui¢iao de um
novo nucleo doméstico, tio socialmente ostensivo na sua existéncia
quanto vocacionado para a expansdo de suas fronteiras temporais.
Logo, vinculo de cardter privado, mas sem o viés do propdsito
empresarial, econdmico, ou, por qualquer forma, patrimonial, pois
nao se trata de w'a mera sociedade de fato ou interesseira parceria
mercantil. Trata-se, isto sim, de uma uniio essencialmente afetiva
ou amorosa, a implicar um voluntdrio navegar emparceirado por
um rio sem margens fixas e sem outra embocadura que nao seja a
confiante entrega de um coragao aberto a outro. E nao compreender
isso talvez comprometa por modo irremedidvel a prépria capacidade
de interpretar os institutos juridicos hd pouco invocados, pois - ¢
Platado quem o diz -, “quem nao comega pelo amor nunca saberd
o que ¢ filosofia”. E a categoria do afeto como pré-condigio do
pensamento, o que levou Max Scheler a também ajuizar que “O ser
humano, antes de um ser pensante ou volitivo, é um ser amante”.

Sob essa perspectiva argumentou que, por imposi¢io constitucional, o sexo das
pessoas nao pode servir de fato de desiguala¢io. A promogao do bem de todos (art.
30, IV, CF), sem discrimina¢do baseada no sexo das pessoas, significa a promogio

de politicas publicas afirmativas que signifiquem a plena aceita¢do do pluralismo
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social, politico e cultural e que, ao fim, concretize as expectativas de uma democracia

substancial.

Nao apenas o sexo propriamente dito, o ministro relator argumenta que o uso
que cada pessoa faz do seu sexo, do mesmo modo, nio autoriza qualquer espécie de
desequiparagio. E isso, pois a Constitui¢cao brasileira ¢é silente quanto a essa questao
especifica do uso do sexo, circunstincia que o levou a conclusio de que estamos a tratar
“de um modo de atuar mediante o saque da kelseniana norma geral negativa, segundo
a qual tudo que nio estiver juridicamente proibido, ou obrigado, estd juridicamente
permitido.” Ponderou, portanto, que a Constituicio delegou o desempenho das

fungoes sexuais ao livre arbitrio pessoal de cada um.

“Proibir a discriminagao em razio do sexo (como faz o inciso III do art. 1° da
nossa Constituicao Republicana) é proteger o homem e a mulher como um todo
psicossomadtico e espiritual que abarca a dimensao sexual de cada um deles.” Assim ¢
que, na leitura do ministro Ayres Britto, a vedagdo constitucional de discrimina¢io
por sexo também ¢é uma vedagao de discriminagao decorrente do uso das fungoes

sexuais de cada um.

J& no pardgrafo trinta e oito de seu voto o ministro relator propoe uma sintese
enumerada de seus principais fundamentos de mérito, quais sejam: i) a Constitui¢io
Federal proibe o preconceito em razao do sexos; ii) a referida proibi¢io estende-se quanto
a possibilidade de uso concreto da sexualidade; iii) os dois fundamentos anteriores
levam ao reconhecimento do direito a uma “concreta liberdade do mais largo espectro”
no que refere a liberdade sexual humana; e iv) essa liberdade de disposi¢io da prépria

sexualidade estd inserida no rol de direitos fundamentais.

Enfrentando a textualidade do art. 226, que, em tese, em seus pardgrafos, definiria
a composi¢ao de familia apenas na agregacio entre homem e mulher, o ministro Ayres
Britto propde uma leitura enfocada no caput do dispositivo, sem restri¢oes a género,
e na perspectiva de que mesmo o § 3°, expresso quanto a dicotomia homem-mulher,
deve receber uma leitura que seja consciente de que o dispositivo foi pensado para
se equiparar a mulher a0 homem no contexto da gestao do ndcleo familiar. Nesse
sentido, veja trecho que, pensamos, sintetiza o ntcleo argumentativo quanto ao
ponto mais sensivel desse tema, qual seja, a literalidade do pardgrafo 3° do art. 226 da

Constitui¢ao Federal. Vejamos:

41. De toda essa estrutura de linguagem prescritiva (“textos
normativos’, diria Friedrich Miiller), salta a evidéncia que a parte
mais importante é a prépria cabeca do art. 226, alusiva a institui¢ao
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da familia, pois somente ela - insista-se na observagao - é que foi
contemplada com a referida cldusula da especial protecao estatal.
Mas familia em seu coloquial ou proverbial significado de nicleo
doméstico, pouco importando se formal ou informalmente
constituida, ou se integrada por casais heterossexuais ou por pessoas
assumidamente homoafetivas. Logo, familia como fato cultural
e espiritual a0 mesmo tempo (nio necessariamente como fato
biolégico). Tanto assim que referida como parimetro de fixacao do
saldrio minimo de Ambito nacional (inciso IV do art. 7°) e como
especifica parcela da remuneracao habitual do trabalhador (“saldrio-
familia”, mais precisamente, consoante o inciso XII do mesmo
art. 5°), sem que o Magno Texto Federal a subordinasse a outro
requisito de formagao que nao a faticidade em si da sua realidade
como autonomizado conjunto doméstico. O mesmo acontecendo
com outros dispositivos constitucionais, de que servem de amostra
os incisos XXVI, LXII e LXIII do art. 5°; art.191; inciso IV e §12
do art. 201; art. 203; art. 205 e inciso IV do art. 221, nos quais
permanece a invaridvel diretriz do nao atrelamento da formagao da
familia a casais heteroafetivos nem a qualquer formalidade cartordria,
celebragao civil ou liturgia religiosa; vale dizer, em todos esses
preceitos a Constitui¢ao limita o seu discurso ao reconhecimento da
familia como institui¢do privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil
uma necessdria relagao tricotdbmica. Sem embargo de, num solitdrio
pardgrafo §1° do art. 183, referir-se a dicotomia basica do homem e
da mulher, mas, ainda assim: a) como forma especial de equiparagao
da importancia juridica do respectivo labor masculino e feminino;
b) como resposta normativa ao fato de que, nio raro, o marido ou
companheiro abandona o lar e com mais facilidade se predispoe a
negociar seu titulo de dominio ou de concessao de uso daquele bem
imével até entao ocupado pelo casal. Base de inspiragao ou vetores
que ji obedecem a um outro tipo de serviéncia a valores que nao se
hierarquizam em fun¢ao da heteroafetividade ou da homoafetividade
das pessoas.

A Constituigao Federal, portanto, na leitura do ministro Ayres Britto, concebeu a
ideia de “familia” sob uma perspectiva que chamou de coloquial, “praticamente aberto
que sempre portou como realidade do mundo do ser”. Trata-se, defendeu, de um
conceito nao reducionista e que mantém a coeréncia da Constitui¢do como um todo.
Interpretacio diversa deve ser afastada, pois configura “discurso indisfarcavelmente

preconceituoso ou homofébico.”

Votou, portanto, para julgar procedente a pretensao de modo a dar ao art. 1.723 do

Cédigo Civil brasileiro interpreta¢ao conforme a Constitui¢ao para impedir quaisquer
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interpretag()es quc excluam o reconhecimento entre pessoas dO mesmo S€Xo como

entidade familiar a partir das mesmas regras e consequéncias da unido estdvel.

O ministro Luiz Fux abriu seu voto acompanhando o ministro relator. Destacou
que quando diante de violagoes de direitos fundamentais, compete ao judicidrio operar
instrumentos de constitucionalidade de forma a afastar o abuso, especialmente por ser

o processo judicial o locus de protecao dos direitos fundamentais.

Partiu de algumas premissas fundamentais, que passamos a compilar: i) a
homossexualidade é um fato da vida; ii) a homossexualidade nao é uma opgao sexual,
mas, antes, uma orienta¢ao; iii) a homossexualidade nao é uma ideologia ou crenga; iv)
os homossexuais constituem entre si projetos comuns de vida em relagées continuas e
duradouras; e v) ndo hd ilegalidade ou inconstitucionalidade na constitui¢ao de unioes

homoafetivas, pois n2o hd no nosso ordenamento qualquer vedagio nesse sentido.

Assim, afirmando que o Direito segue a sociedade, o ministro Luiz Fux apontou que o
cerne da questao juridica posta nos autos estd em saber qual o modo constitucionalmente

adequado de tratamento deve ser conferido as uniées homoafetivas.

Discorreu sobre os conceitos de familia e sobre o principio do reconhecimento. A
amilia, afirmou, possui apenas trés requisitos: amor, comunhio e identidade. Estando
familia, afirm i apenas trés requisitos: amor, comunhio e identidade. Estand
presentes esses requisitos estard presente uma familia. Assim é que concluiu: “o que
faz uma familia é, sobretudo, o amor.” J4 a partir do principio do reconhecimento
apontou a imediata necessidade de se trazer para a luz as relagdes pessoais basicas de

um segmento importante da sociedade.

“A verdade é que o mundo mudou”, afirmativa que fez baseado em uma série de
decisdes judiciais espalhadas pelo pais, em leis locais, em parecer e portarias de drgaos
consultivos do Estado. Dai a concluir ser aquele “o momento, pois, de se adotar
interpretagao da Constituigao e das leis (...) que os compatibilize com o momento

histérico ora vivido e com o atual estdgio da sociedade.”

Sobre eventual objegio fundada na literalidade do texto constitucional, afirmou

que:

Saliente-se, ainda, que nao se hd de objetar que o art. 226, § 3°,
constituiria obstdculo a equiparagio das uniées homoafetivas as
unioes estdveis heterossexuais, por for¢a da previsao literal (“entre
homem e mulher”). Assiste razdo aos proponentes das a¢des em
exame em seus comentdrios a reda¢io do referido dispositivo
constitucional. A norma foi inserida no texto constitucional
para tirar da sombra as unibes estdveis e inclui-las no conceito de
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familia. Seria perverso conferir a norma de cunho indiscutivelmente
emancipatdrio interpretagao restritiva, a ponto de concluir que nela
existe impeditivo a legitimagdo juridica das unies homoafetivas,
légica que se hd de estender ao art. 1.723 do Cédigo Civil.

Por fim, em aditamento ao seu voto, afirmou que sentenga vem do que o juiz sentiu,
citou a Constituigao pds-positivista e apontou que, se hd inércia do Poder Legislativo,
compete a0 Judicidrio suprir lacunas normativas e “realizar a travessia”, pois “a vida ¢

uma ousadia, ou, entio, ela nao é nada’.

Votou, portanto, pela procedéncia da pretensio com a consequente interpretacio
conforme a Constitui¢io do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro de modo que alcance

uniodes estaveis heterossexuais e homossexuais da mesma forma.

A ministra Cdrmen Lucia, votando em sequéncia, iniciou afirmando, com Norberto
Bobbio, que nio basta conquistar direitos, é preciso torné-los efetivos. Adiantou, desde
jd, o entendimento pela procedéncia da agao. Argumentou, nesse sentido, que a uniao
homoafetiva se encontra no contexto das manifestacoes de liberdade individual de cada
um € que, sob a perspectiva hermenéutica, é preciso que se interprete a Constituicao

Federal como um todo e visando sempre a concretizagao dos valores nela adotados.

O § 30 do art. 226 da Constituigao Federal, ponderou, garante a homens e mulheres
o reconhecimento da uniio estdvel como entidade familiar. Dai nao se pode deduzir,
afirma a ministra, que a unido estdvel estd limitada a essa conformagio homem-
mulher: “bem ao contrdrio, o que se extrai dos principios constitucionais ¢ que todos,
homens e mulheres, qualquer que seja a escolha do seu modo de vida, tém os seus
direitos fundamentais a liberdade, a ser tratado com igualdade em sua humanidade,

ao respeito, a intimidade devidamente garantidos.”

Citou a determinagio constitucional (art. 3°, inc. III) no sentido de que se promova
o bem de todos sem preconceitos ou outras formas de discriminagao, e lembrou que
sao fundamentos da republica, previstos jd no artigo 1° da Constitui¢do, o direito a
cidadania e ao pluralismo politico. Este tltimo, afirmou, nao basta ser apenas politico,
ha de ser também social. Um pluralismo social. Razdes pelas quais julgou procedente
a pretensao de modo a reconhecer como juridicamente admissiveis e vélidas as unides

estaveis entre pessoas dO mesmo SE€xXO0.

O ministro Ricardo Lewandoski, apds apresentar um histérico sobre o instituto
da familia nas Constitui¢oes brasileiras afirmou que o nosso ordenamento juridico

reconhece, expressamente, trés tipos de familia: a constituida pelo casamento, a
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decorrente da unido estdvel e, por fim, a familia monoparental. Especificamente
quanto a entidade familiar decorrente de unido estdvel, afirmou que a Constituicio
remeteu sua definicio e configuracio para o Ambito infraconstitucional, conforme
se observa da leitura do art. 1.723 do Cédigo Civil brasileiro. Dai a concluir que a
familia, como instituto juridico, se caracteriza pela uniao entre homem e mulher que
seja pablica, duradoura e com objetivo de constituir familia. “Sempre entre 0 homem
e a mulher”, afirmou o ministro. Por essa razio, ponderou: “nao hd como enquadrar
a unido entre pessoas do mesmo sexo em nenhuma dessas hipéteses de familia, quer
naquela constituida pelo casamento, quer na uniao estdvel, estabelecida a partir da

relagdo entre um homem e uma mulher, quer, ainda, na monoparental.”

Lembrou, ainda, que nos debates constituintes a questao de género foi amplamente
debatida e que foi deliberada e consciente a op¢ao normativa pela dualidade homem
e mulher. Nao hd, portanto, na visaio do ministro Ricardo Lewandowski, como se
cogitar de mutagio constitucional diante dos evidentes “limites formais e materiais

que a prépria Lei Maior estabelece”, incluida aif o principio da separagio de poderes.

Consideradas essas limitagoes, a solu¢io adotada pelo ministro foi no sentido de se
utilizar do método analégico de integracio normativa, o que apresentou nos termos

a seguir:

Como, entio, enquadrar-se, juridicamente, o convivio duradouro e
ostensivo entre pessoas do mesmo sexo, fundado em lagos afetivos,
que alguns — a meu ver, de forma apropriada - denominam de
“relagao homoafetiva™?

Ora, embora essa relacio nao se caracterize como uma unido estdvel,
penso que se estd diante de outra forma de entidade familiar, um
quarto género, nao previsto no rol encartado no art. 226 da Carta
Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma leitura sistemdtica
do texto constitucional e, sobretudo, diante da necessidade de dar-
se concre¢ao aos principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade, da liberdade, da preservacio da intimidade e da nio-
discriminagdo por orientagio sexual aplicdveis as situacoes sob
andlise.

Entendo que as unides de pessoas do mesmo sexo que se projetam
no tempo e ostentam a marca da publicidade, na medida em que
constituem um dado da realidade fenoménica e, de resto, nao sao
proibidas pelo ordenamento juridico, devem ser reconhecidas pelo
Direito, pois, como jd diziam os jurisconsultos romanos, ex facto
oritur jus.

Creio que se estd, repito, diante de outra entidade familiar, distinta
daquela que caracteriza as unioes estdveis heterossexuais.

A diferenga, embora sutil, reside no fato de que, apesar de semelhante
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em muitos aspectos A unido estdvel entre pessoas de sexo distinto,
especialmente no que tange ao vinculo afetivo, a publicidade e a
dura¢io no tempo, a unido homossexual nio se confunde com
aquela, eis que, por definigao legal, abarca, exclusivamente, casais de
género diverso.

Para conceituar-se, juridicamente, a relacdo duradoura e ostensiva
entre pessoas do mesmo sexo, jd que niao hd previsao normativa
expressa a ampard-la, seja na Constitui¢do, seja na legislagao
ordindria, cumpre que se lance mao da integracao analdgica.

Como se sabe, ante a auséncia de regramento legal especifico, pode o
intérprete empregar a técnica da integracao, mediante o emprego da
analogia, com o fim de colmatar as lacunas porventura existentes no
ordenamento legal, aplicando, no que couber, a disciplina normativa
mais préxima a espécie que lhe cabe examinar, mesmo porque o
Direito, como ¢ curial, nio convive com a anomia.

Alertou que de forma alguma se pretende, com essa decisdo, substituir a vontade
do legislador constituinte por “outra arbitrariamente escolhida”. Mas, isso sim, se
intencionou reger e regulamentar uma realidade social “superveniente” a essa vontade
constituinte. Isso, pois, afirmou que nao pode o intérprete constitucional, “a pretexto
de auséncia de precisao normativa, deixar de dar solugdo aos problemas que emergem

da realidade fenoménica.”

Ao final de seu voto, frisou novamente: “nio se estd, aqui, a reconhecer uma ‘unido

estavel homoafetiva’, por interpretacio extensiva do § 3° do art. 226, mas uma ‘uniio
pretag

homoafetiva estdvel’, mediante um processo de integragio analdgica.” Votou, enfim,

pela procedéncia da pretensao para que as prescriges normativas referentes as unioes

heterossexuais alcancem, para todos os fins, as uniées homossexuais.

O ministro Joaquim Barbosa, a seu turno, iniciou seu voto lembrando que as uniées
entre pessoas do mesmo sexo “sempre existiram e existirao”. Mencionou o siléncio
constitucional sobre unides homossexuais para questionar: “o siléncio da Constitui¢ao
deve ser interpretado como indiferenga, desprezo ou hostilidade?” Entendeu que a
resposta a0 questionamento deve ser negativa, pois nao hd no texto constitucional

proibi¢io ao reconhecimento juridico dessas unioes.

Avangou afirmando que a Constitui¢ao estabelece um rol de direitos fundamentais
que nio se esgota naqueles expressos no texto, pois existem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados (§ 2° do art. 5° da Constitui¢iao Federal).
Dai ser necessdria a0 Supremo Tribunal Federal a busca “na rica pallette axiolégica que

informa todo o arcabouco constitucional criado em 1988.”
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A Constitui¢ao federal nao apenas veda todo tipo de discrimina¢io, mas, com o
mesmo vigor, determina que se promova o bem de todos sem qualquer espécie de
preconceitos. Também por isso, entendeu que “o reconhecimento dos direitos oriundos
de unides homoafetivas encontra fundamento em todos os dispositivos constitucionais
que estabelecem a protegio dos direitos fundamentais, no principio da dignidade da
pessoa humana, no principio da igualdade e da nao discriminagio.” Votou, assim,

acompanhando o relator.

O ministro Gilmar Mendes abriu seu voto mencionando estar diante de um caso em
que a Corte, uma vez decidindo, adotard decisdo positiva em substitui¢ao, inclusive,
ao préprio sistema politico. Ponderou que “o que se pede é um modelo minimo de
proteg¢do institucional como instrumento para evitar uma caracterizagao continuada

de discrimen, de discriminacio.”

Modelo de protegao institucional que, segundo argumentou o ministro, deveria ser
feito em primeiro plano pelo Congresso Nacional. Porém, apontou dificuldades de
atuagio do nosso sistema politico em questoes envolvendo unides homossexuais “por

conta do preconceito que estd presente numa parcela significativa da sociedade.”

Diante desse quadro de inércia legislativa, o ministro Gilmar Mendes pontuou
outra dificuldade que se apresenta na questao sob anilise, notadamente no que diz
com a literalidade do § 3° do art. 226 da Constituigao a estabelecer a configuragao da
unido estdvel a partir da dualidade homem-mulher. A dificuldade foi expressada nos

termos a seguir:

Eu tinha também, Presidente, e vou explicitar, uma outra
dificuldade que queria vencer. A nossa legitimagao enquanto Corte
Constitucional advém do fato de nés aplicarmos a Constituigao, e
Constituigao enquanto norma. E, para isso, ndo podemos dizer que
nés lemos no texto constitucional o que quisermos, tem que haver
um consenso bdsico. Por isso que essa questdo é bastante sensivel,
porque, se abrirmos o texto constitucional, no que diz respeito a essa
matéria, nao vamos ter divida ao que se refere o niimero 226, § 3°
(...)

Logo, a expressdo literal nao deixa nenhuma davida de que nds
estamos a falar de “unido estdvel entre homem e mulher”. A partir
do préprio texto constitucional, portanto, nao hd diavida em relacao
a isso.

Citou e refletiu largamente sobre a doutrina de Peter Hiberle, especialmente sobre

as teses do “pensamento juridico possivel” e da “teoria constitucional da tolerdncia”.
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Ap6s esse avanco, recuou, dando um passo atrds, e alertou a Corte sobre o uso da
imaginacio constitucional e as dificuldades que certamente decorrem da tentativa
da Corte em regular esse tema tal como deveria fazé-lo o legislador. Apontou que ¢é
preciso nao “exacerbar demais essa nossa vocagao de legisladores positivos, com sério

risco de descarrilharmos, produzindo lacunas.”

Foi aparteado pelo ministro Lewandoski que reiterou o que dito anteriormente
no sentido que o Supremo Tribunal Federal estava a ocupar um espago do Congresso

Nacional, que deveria atuar na regulamentagio do tema.

Apbés retomar a palavra, o ministro Gilmar Mendes ponderou que a Corte estard
dentro da sua esfera de atuagao e legitimidade nos casos em que for chamada a decidir
sobre direitos fundamentais. Daf é que, acompanhando a fundamenta¢ao do ministro
Lewandoski, reconheceu juridicamente, por analogia com as demais entidades
familiares e com as consequéncias juridicas correspondentes, a existéncia das unides

homossexuais.

O ministro Marco Aurélio colocou a questiao posta nos autos da seguinte forma:
“saber se a convivéncia publica, duradoura e com 4nimo de formar familia, por pessoas
de sexo igual deve ser admitida como entidade familiar a luz da Lei Maior, considerada

a omissao legislativa. Em caso positivo, cabe a aplicagao do regime previsto no artigo

1.723 do Cédigo Civil de 20022”

Reconheceu, sob a perspectiva do método hermenéutico, a possibilidade de se
incluir, no regime previsto no referido dispositivo do Cédigo Civil, uma situagao que
nao foi originalmente prevista pelo legislador. Fez ponderagoes sobre as relagoes entre
direito e moral, concluindo pela necessidade de que ambos caminhem juntos, nada

obstante a distin¢ao de critérios decisérios entre um e outro.

Destacou uma série de projetos de lei que nio foram aprovados no Congresso
Nacional como indicativo de uma “falta de vontade coletiva quanto a tutela juridica
das unides homoafetivas.” Nada obstante, concluiu que a decisao da causa decorre

diretamente dos direitos fundamentais, em especial da dignidade da pessoa humana.

Sob a perspectiva do direito civil, afirmou a existéncia de uma modificagio
paradigmdtica no direito de familia no sentido de que o patrimoénio saiu do centro da
andlise dessa disciplina e, em seu lugar, ingressou “o amor, o carinho e a afetividade

entre os membros como elementos centrais de caracterizacio da entidade familiar.”

Utilizando como premissas o cardter contramajoritrio dos direitos fundamentais e

o fato de que nio hé proibi¢io constitucional ao reconhecimento da uniio entre pessoas
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do mesmo sexto, chegou a conclusiao de que é obrigacio constitucional do Estado
reconhecer a condigao familiar e atribuir efeitos juridicos as unides homossexuais.
Desse modo, julgou procedente a a¢io pela aplicabilidade do regime de uniio estével

as pessoas do mesmo sexo.

O ministro Celso de Mello iniciou seu voto ressaltando a importincia da
intervengao dos amigos da Corte (amici curiae) na causa. Afirmou que, com tal
abertura procedimental estaria superada a “grave questao pertinente a legitimidade
democrética das decisoes emanadas desta Corte.” Tratou, sob a perspectiva histérica,
da perseguicio sofrida por homossexuais em Portugal e no Brasil, especialmente com

a previsao do crime de pederastia previsto no Cédigo Penal Militar brasileiro.

Afirmando que o julgamento em questdo iria marcar a vida nacional, argumentou
pelo reconhecimento da unido estdvel homoafetiva como legitima entidade familiar,
pois “ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restrigoes de ordem juridica por motivo de sua orientagio sexual.” Nesse
sentido, mencionou a necessidade de efetividade do principio da igualdade, da
liberdade pessoal, da autonomia individual e da dignidade da pessoa humana como

viabilizadora do deferimento da pretensao.

Sobre 0 § 3° do art. 226 da Constituicao Federal, ndo vislumbrou a existéncia de
lacuna normativa. A omissao do poder legislativo ordindrio, por outro lado, segundo
reflete 0 ministro Celso de Mello, decorrente das pressoes de setores da sociedade,
compromete gravemente e reduz o coeficiente de legitimidade democrdtica da

instituigao parlamentar.

Argumentou, ainda, que hd viola¢io ao direito de busca da felicidade quando o
Congresso Nacional, por pressoes de grupos majoritarios, se omite na formulagio de
regulamentacoes necessdrias a assegurar que grupos minoritérios desfrutem de seus
direitos fundamentais. Busca pela felicidade que, com raizes na histéria constitucional
norte americana, corresponde a tipica manifestagao de ideias iluministas. Dai que o
estabelecimento de direitos e deveres decorrentes do vinculo familiar se consolida a
partir da “existéncia e reconhecimento do afeto” entre os participes dessa vida familiar.

Razoes pelas quais julgou procedente a agio.

O ministro Cezar Peluso, entio Presidente e dltimo a votar, argumentou que as
modalidades de entidade familiar previstas expressamente na Constitui¢ao Federal nao
configuram numerus clausus. Tomou em consideragao os principios constitucionais

da dignidade, da igualdade e da nao discrimina¢io e, considerando haver lacuna
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normativa quanto ao tema, entendeu necessdrio seu preenchimento a paetir das “regras
tradicionais, pela aplicagio da analogia”, por for¢a da “similitude - nao da igualdade -,
da similitude factual entre ambas as entidades que cogitamos: a unido estdvel entre o
homem e a mulher e a unido entre pessoas do mesmo sexo.” Ressaltou, também, que
a decisdo entao adotada pelo Supremo Tribunal Federal deixava pleno espago para a
legitima e necessdria intervengao do Poder Legislativo. Votou, enfim, pela procedéncia

da acio.

6.3.4 Ementa do julgado

Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE
OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE,
COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO
COMO INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE
OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampagao dos fundamentos da
ADPF n° 132-R] pela ADI n° 4.277-DF com a finalidade de conferir
“interpretagio conforme a Constitui¢ao” ao art. 1.723 do Cédigo
Civil. Atendimento das condigées da acio. 2. PROIBICAO DE
DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER
(GENERO), SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO
COMO CAPITULO DO  CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO COMO
VALOR  SOCIO-POLITICO-CULTURAL.  LIBERDADE
PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA
NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE
VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.
CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio
constitucional expressa ou implicita em sentido contrdrio, nao se
presta como fator de desiguala¢io juridica. Proibigao de preconceito,
a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢ao Federal, por colidir
frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de
todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto
uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral
negativa’, segundo a qual “o que nao estiver juridicamente proibido,
ou obrigado, estd juridicamente permitido”. Reconhecimento do
direito a preferéncia sexual como direta emanag¢io do principio
da “dignidade da pessoa humana’: direito a auto-estima no mais
elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da
felicidade. Salto normativo da proibicio do preconceito para a
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proclama¢io do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da
privacidade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade.
Cldusula pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL
DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO
DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA
AO SUBSTANTIVO “FAMILIA> NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA.
A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL
E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO
DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base
da sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional
a instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nicleo doméstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos
ou por pares homoafetivos. A Constitui¢ao de 1988, ao utilizar-se da
expressao “familia”, nao limita sua formagio a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartordria, celebracao civil ou liturgia religiosa.
Familia como institui¢ao privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessdria relagao tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal 16cus
institucional de concrecao dos direitos fundamentais que a prépria
Constituigao designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formagao de uma autonomizada familia. Familia
como figura central ou continente, de que tudo o mais é contetido.
Imperiosidade da interpretagio nao-reducionista do conceito de
familia como institui¢ao que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constitui¢ao Federal de 1988 no plano
dos costumes. Caminhada na dire¢ao do pluralismo como categoria
sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal
para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu
fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela eliminagao de
preconceito quanto A orientagio sexual das pessoas. 4. UNIAO
ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL REFERIDA
A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL
PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO PROPOSITO
CONSTITUCIONAL DE ESTABELECER RELACOES
JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM HIERARQUIA
ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO HUMANO.
IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS CONCEITOS
DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A referéncia
constitucional 4 dualidade basica homem/mulher, no §3° do seu
art. 226, deve-se ao centrado intuito de nao se perder a menor
oportunidade para favorecer relagées juridicas horizontais ou sem
hierarquia no 4mbito das sociedades domésticas. Refor¢o normativo
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a um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituigao para
ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nao hi como fazer
rolar a cabega do art. 226 no patibulo do seu pardgrafo terceiro.
Dispositivo que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, nao
pretendeu diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constituigao
de um novo e autonomizado nicleo doméstico. Emprego do
fraseado “entidade familiar” como sinénimo perfeito de familia.
A Constituigio nao interdita a formaciao de familia por pessoas
do mesmo sexo. Consagragio do juizo de que nao se proibe nada
a ninguém sendo em face de um direito ou de prote¢ao de um
legitimo interesse de outrem, ou de toda a sociedade, o que nao se
d4 na hipétese sub judice. Inexisténcia do direito dos individuos
heteroafetivos a4 sua nao-equiparacio juridica com os individuos
homoafetivos. Aplicabilidade do §2° do art. 5° da Constituigao
Federal, a evidenciar que outros direitos e garantias, nao
expressamente listados na Constitui¢ao, emergem “do regime e dos
principios por ela adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Repiiblica Federativa do Brasil seja parte”. 5. DIVERGENCIAS
LATERAIS QUANTO A FUNDAMENTACAO DO
ACORDAO. Anotac¢io de que os Ministros Ricardo Lewandowski,
Gilmar Mendes e Cezar Peluso convergiram no particular
entendimento da impossibilidade de ortodoxo enquadramento
da unido homoafetiva nas espécies de familia constitucionalmente
estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a unido entre parceiros
do mesmo sexo como uma nova forma de entidade familiar.
Matéria aberta a conformagao legislativa, sem prejuizo do
reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da Constituigao.
6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA  “INTERPRETACAO CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade
de interpreta¢ao em sentido preconceituoso ou discriminatério do
art. 1.723 do Cédigo Civil, nao resoltvel a luz dele préprio, faz-
se necessdria a utilizagio da técnica de “interpretacio conforme a
Constituigao”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impe¢a o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que ¢ de ser feito segundo as mesmas regras e com
as mesmas consequéncias da unido estdvel heteroafetiva. (DJ Nr.

198 do dia 14/10/2011)
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6.3.5 Conclusoes

Muito embora se reconheca a sensibilidade do tema em questdo, se nos afigura
evidente a necessidade de reconhecimento juridico, para todos os efeitos (direitos,
obrigacoes e vedacoes), das unides puablicas, continuas e duradouras que pessoas do

mesmo sexo promovem entre si com o nitido intuito de constituir familia.

Para que ao caso seja dada uma resposta constitucionalmente adequada, é imperativo
que se reconheca a op¢ao constitucional pela pluralidade de formas ou de espécies de
entidades familiares. Ainda que se tenha o modelo familiar constituido a partir do
casamento como central no nosso sistema juridico — e essa parece ser uma opgao
clara do nosso constituinte (§§ 1° ao 3° do art. 226 da Constituigao) —, ji nao é
mais possivel cogitar pelo modelo familiar Gnico fundado no casamento. Essa é, sem

duvida, a primeira premissa juridica a ser colocada para a solu¢io da questio.

Outra premissa que também se impoe é o contexto cultural, social e econdmico

brasileiro. Em um pais extremamente desigual e diverso™

3 e no qual a cada esquina
se observa uma configuracio diferente de nicleo familiar — tias que acolhem seus
sobrinhos, avés que acolhem seus netos, madrastas que permanecem com os cuidados
de seus enteados abandonados pelo pai, sio exemplos ilustrativos de uma gama quase
infinita de composicoes familiares’ que, de uma forma ou de outra, ¢ inegdvel,
acabam recebendo atengio do Estado e produzindo efeitos juridicos — nos parece,
desde jd, extremamente dificil defender a tese pelo ndo reconhecimento juridico de

unides publicas e duradouras entre pessoas do mesmo sexo.

Muito embora tenha sido por intermédio de decisdes monocriticas, fato é que o
préprio Supremo Tribunal Federal ja havia reconhecido a validade e a produgio de
efeitos juridicos decorrentes de unides homossexuais por ocasiao da Pet 1.984 (relator
ministro Marco Aurélio, j. 10.02.2003) e da ADI 3.300 (relator ministro Celso de
Mello, j. 03.02.2000).

Também sob a perspectiva jurisprudencial, e qui¢d mais relevante que as monocrdticas

proferidas no Supremo Tribunal Federal, é preciso lembrar que o Tribunal Superior

%93 Ver, especialmente, os Indicadores Sociais Minimos (ISM) e o Censo Demogrifico disponiveis em: https://

www.ibge.gov.br/estatisticas/multidominio/condicoes-de-vida-desigualdade-e-pobreza.html.  Acesso  em:

25.11.2020

>4 Sobre o tema das configuragoes familiares na sociedade brasileira e sobre as relagoes dessas configuragoes

com a pobreza, ver os dois interessantes ensaios a seguir: SANDALOWSKI, Mari Cleise. As familias no contexto
social brasileiro. Revista do Centro de Ciéncias Sociais e Humanas (UFSM), v. 20, n. 2 (2007), pp. 61-67; ¢
LEONE, Eugenia Troncoso; MAIA, Alexandre Gori; BALTAR, Paulo Eduardo. Mudancas na composi¢ao das
familias e impactos sobre a reducio da pobreza no Brasil. Economia e Sociedade, Campinas, v. 19, n. 1 (38),
p. 59-77, abr. 2010.
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Eleitoral, em 2004 e por ocasido do julgamento dos embargos de declaragao no recurso
especial eleitoral n.© 24.564 (relator ministro Gilmar Mendes), conhecido como “caso
Viseu”, reconheceu que os sujeitos de uniées homossexuais devem submeter-se a
regra de inelegibilidade prevista no § 7° do art. 14 da Constitui¢ao Federal. E dizer,
reconheceu-se a existéncia juridica e a produgio de efeitos juridicos de uma unido
homossexual para o fim de restringir direitos fundamentais de cardter eleitoral. Assim,
se essas unioes existem e produzem efeitos de forma a restringir direitos fundamentais,
também devem sé-lo para reconhecer os integrantes dessa relagio como titulares dos

direitos fundamentais dela decorrentes.

Essa ampliagao do 4mbito normativo da regra de inelegibilidade, assim como, por
ocasido da ADPF 132, das regras pertinentes as unioes estdveis, para o fim de alcangar
unides entre pessoas do mesmo sexo, deve ocorrer, sem qualquer espanto, por for¢a da
analogia (art. 4° do Decreto-Lei n.° 4.657/1942), elementar regra hermenéutica para

a integragao do Direito.

Esse alcance normativo ocorrido no julgado em comento ocorreu, corretamente e
com ainda mais vigor, por for¢a dos principios fundamentais da Republica, em especial
a cidadania (art. 1°, inc. II), a dignidade da pessoa (art. 1°, inc. III), a necessdria
promog¢io do bem comum, que deve ocorrer sem preconceitos ou discrimina¢io
(art. 3°, inc. IV), sendo, assim, direito fundamental (reconhecimento juridico pleno
das unides homossexuais) decorrente do regime e dos principios adotados pela
nossa Constitui¢do. Como se vé, os principios mencionados fecham (arrematam) a
interpretagio, tornando a resposta adotada aquela que melhor se adequa ao nosso

regime constitucional.

Por fim, ¢ de se registrar que o ministro Ricardo Lewandowski foi quem melhor
tratou a questdo posta nos autos, ladeado pelo ministro Gilmar Mendes e Cezar
Peluso. De resto, ¢ importante consignar que muito embora a conclusio a que chegou
a Corte tenha sigo a correta, a fundamentacio utilizada por alguns ministros é passivel
das mais alentadas criticas. Nesse sentido, se nos afigura absolutamente desnecessirio
e contraproducente apontar a pecha de “preconceituoso” ou “homofébico” aos que
entenderam, a época — e talvez ainda entendam —, como equivocada a decisao adotada
pelo Supremo Tribunal Federal; existem sim argumentos nesse sentido que sao
legitimos e que demandam reflexao de todos; alguns, inclusive, muito bem enfrentados
pelo ministro Gilmar Mendes em seu voto. Do mesmo modo criticdvel ¢ a tentativa
de adogao de um paradigma chamado péds-positivista motivada por uma incorreta,

injustificdvel e inaceitdvel aproximagido entre Hans Kelsen e o sistema judicial nazista.
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Desnecessdria, por fim, ¢ a utilizagao de elementos tais quais “amor”, “afeto” ou
“afetividade” como critérios para reconhecimento de efeitos juridicos a determinadas
situagdes; nao é necessdrio ou adequado, nesse sentido, tentar reinventar os parimetros
de juridicidade jd bem estabelecidos pela Lei n.© 9.278/1996, quais sejam: a unido
estdvel, que deve alcangar unides entre pessoas do mesmo sexo, é aquela que decorre
da convivéncia duradoura, puablica e continua e que foi estabelecida com o objetivo de

constituicao de familia.

6.4 Tema 10. Direito a saide na Corte Ayres Britto. Paradigma: ADI

3.510 (Pesquisas com Células-Tronco Embriondrias)

6.4.1 Colocagio do tema em andlise

Tratou-se de agao direta de inconstitucionalidade proposta pelo entao procurador-
geral da reptblica em face do artigo 5° da Lei n.° 11.105/2005, a chamada “Lei
da Biosseguranga”. O dispositivo impugnado possuifa — e ainda possui — a seguinte

redacio:

Lei n.° 11.105/2005, art. 5° E permitida, para fins de pesquisa
e terapia, a utilizacdo de células-tronco embriondrias obtidas de
embri6es humanos produzidos por fertilizagao in vitro e nio utilizados
no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigoes: I
— sejam embrides invidveis; ou II — sejam embrides congelados hd
3 (trés) anos ou mais, na data da publicagao desta Lei, ou que, jd
congelados na data da publicacio desta Lei, depois de completarem
3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em
qualquer caso, ¢ necessdrio o consentimento dos genitores. § 2°
Instituigdes de pesquisa e servicos de saide que realizem pesquisa ou
terapia com células-tronco embriondrias humanas deverao submeter
seus projetos a apreciagio e aprovacio dos respectivos comités de
ética em pesquisa. § 3° E vedada a comercializagio do material
biolégico a que se refere este artigo e sua prdtica implica o crime

tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Diante desse normativo, o autor da agio argumentou que i) a vida humana
acontece a partir da fecundagio; ii) o zigoto é um ser humano embriondrio; iii) a
mulher engravida no momento da fecundagio; e iv) a pesquisa com células-tronco
adultas é mais promissora que a pesquisa com células-tronco embriondrias. Assim ¢é

que o dispositivo legal acima transcrito, uma vez confrontado com esses argumentos
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apresentados, contrariam “a inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido
humano ¢é vida humana, e faz ruir fundamento maior do Estado democritico de

direito, que radica na preservagio da dignidade da pessoa humana.”

A Presidéncia da Republica, por intermédio da Advocacia Geral da Uniao,
manifestou pela constitucionalidade do dispositivo legal impugnado, argumentando
que a utilizagdo de material embriondrio em vias de descarte para fins de pesquisa
e terapia, com base no direito a satide e a livre expressiao da atividade cientifica, ¢
atividade que encontra amparo constitucional. O Congresso Nacional, ao prestar

informagoes, manifestou no mesmo sentido que a Presidéncia da Republica.

Foram admitidas as intervengées de 05 (cinco) amigos da corte (amici curiae),
pois, segundo o ministro relator, essas admissoes certamente “contribuem para o
adensamento do teor de legitimidade da decisao a ser proferida na presente ADIN.”
Ademais, também foi determinada pelo relator a realizagio de audiéncia pdblica,

experiéncia até entdo inédita perante o Supremo Tribunal Federal.

Por ocasizo da audiéncia puablica duas linhas de pensamento se formaram e o

ministro relator sintetizou essas duas linhas em passagens que a seguir transcrevemaos:

Dra. Mayana Zatz, professora de genética da Universidade de
Sao Paulo. — Pesquisar células embriondrias obtidas de embrides
congelados nio ¢ aborto. E muito importante que isso fique bem
claro. No aborto, temos uma vida no tdtero que sé serd interrompida
por intervengao humana, enquanto que, no embrido congelado,
nio h4 vida se nio houver intervengio humana. E preciso haver
intervengdao humana para a formagio do embrido, porque aquele
casal nio conseguiu ter um embrido por fertilizacio natural e
também para inserir no ttero. E esses embri6es nunca serdo inseridos
no ttero. E muito importante que se entenda a diferenca.

Dra. Lenise Aparecida Martins Garcia, professora do departamento
de biologia celular da Universidade de Brasilia. — Nosso grupo traz o
embasamento cientifico para afirmarmos que a vida humana comeca
na fecundacio, tal como estd colocado na solicitacio da Procuradoria.
(..) Jd estdo definidas, ai, as caracteristicas genéticas desse individuo;
ja estd af definido se é homem ou mulher nesse primeiro momento
(...) Tudo jd estd definido, neste primeiro momento da fecundagao. J4
estao definidas eventuais doencas genéticas (...). Também j4 estarao
ai as tendéncias herdadas: o dom para a musica, pintura, poesia.
Tudo hd estd ali na primeira célula formada. O zigoto de Mozart jd
tinha dom para a musica e Drummond, para a poesia. Tudo h4 estd
14. E um ser humano irrepetivel.
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6.4.2 Dispositivos constitucionais em andlise

A questio em debate acaba demandando, com maior ou menos intensidade,
andlise e compreensio de dispositivos constitucionais que tratam da dignidade e da
inviolabilidade do direito a vida, perpassando normativos concernentes a livre expressao
e necessdria promogao da atividade cientifica e ao direito a satide. Observemos o texto

dos normativos constitucionais incidentes na hipétese:

Constitui¢ao Federal, art. 1° A Reptblica Federativa do Brasil,
formada pela uniao indissolivel dos Estados e Municipios ¢ do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e
tem como fundamentos: (...) III - a dignidade da pessoa humana;
Constitui¢ao Federal, art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranga e A propriedade, nos termos
seguintes: (...) IX - ¢ livre a expressio da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacdo, independentemente de
censura ou licenca;

Constituigao Federal, art. 6° Sio direitos sociais a educacio, a satide,
o trabalho, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a
maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢io.’”

Constituicao Federal, art. 196. A sadde ¢ direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugio do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as a¢oes e servigos para sua promogao, prote¢ao
€ recuperagao.

Constitui¢ao Federal, art. 218. O Estado promover4 e incentivard o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagio tecnoldgicas.”

Em uma Constitui¢io minuciosa e (quase) auto regulamentadora, como é o caso da
nossa Carta Politica, é inevitdvel que se reconhecam certos dispositivos como centrais
para o nosso sistema de justiga, notadamente por sua mais destacada for¢a axioldgica
ou valorativa. O caso posto na ADI 3.510, talvez o mais sensivel e controverso dentro
os analisados no presente trabalho, vem integralmente perpassado por dispositivos

constitucionais do mais elevado significado e importancia.

A dignidade humana, muito embora tenha se feito constar no texto constitucional

brasileiro apenas em 1988, é certo que chegou em nossa gramdtica constitucional j4

% Com a redagio prevalecente no momento do julgamento, anterior as Emendas Constitucionais de n.°

26/2000, de n.c 64/2010 e de n.c 90/2015.

5% Com redagio prevalecente no momento do julgamento, anterior 8 Emenda Constitucional de n.© 85/2015.

— 251 —



carregada de uma tradi¢io conceitual que remonta ao préprio advento do Cristianismo,
por intermédio do qual se reconheceu a dignidade como integrante da prépria esséncia
da pessoa. O desenvolvimento conceitual dessa categoria que traz em si o juridico, o
religioso e o moral, teve em Immanuel Kant seu ponto culminante e a partir do qual
se repudia o tratamento objetificado (reificado) de qualquer ser humano, tido, pois,
como um fim em si mesmo. E tio robusta e sobranceira sua posi¢io axiolégica, e
inclusive por isso também normativa, que é possivel afirmar, sem qualquer sinal de
disputa, que a dignidade humana ¢ condigio de legitimidade do Estado e do Direito,
sendo considerada verdadeira “espécie de valor-fonte (Miguel Reale) e ‘ponto de

Arquimedes’ do Estado Constitucional (Haverkate).”>"”

O direito a vida, invioldvel por disposi¢io constitucional expressa e a ser protegido
desde a concepgao nos termos do Pacto de Sao José da Costa Rica (art. 4°, 1), é tema
carregado de profundo e severo desacordo moral, notadamente quanto ao alcance
dessa inviolabilidade, a identificagio de limites ou mesmo a distin¢io de casos em
que hd ou nao vida. Tem-se que esse direito, em seu mais bdsico alcance, significa
a protegao contra a privagio da vida, compondo ai, inclusive, a veda¢io da pena
de morte, admitida penas em casos excepcionais e expressos. E isento de qualquer
duvida que o direito a vida possui alcance muito superior que essa simples liberdade
negativa, alcangando a obrigagao ao Estado que assegure um nivel minimo de vida
digna. Nesse sentido é que Ingo Sarlert aponta o nosso Sistema Unico de Satde, o
seguro desemprego, a rede publica de hospitais e de creches, o bolsa familia, entre
outros, como institutos que, como politicas publicas, sio verdadeiros mecanismos

viabilizadores do direito nao s6 a vida, mas a uma vida digna.”®

Asliberdades de expressao intelectual e cientifica (inciso IX do art. 5° da Constitui¢ao
Federal) e a obrigatoriedade que o Estado promova e incentive a pesquisa, a ciéncia e a
tecnologia do pais (art. 218 da Constituigao Federal), nos sugere que, de modo geral,
as investigacoes ou empreitadas cientificas nao podem sofrer empecilhos injustificdveis
em seus processos. Injustificiveis, certamente, pois hd de se considerar que o direito a
liberdade intelectual ou cientifica - tal, como de regra, qualquer outro direito - haverd
de submeter-se a determinados critérios e limitagoes que eventualmente se justifiquem

em disposi¢io de estatura constitucional. Independente até das dimensoes que esse

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentdrio ao art. 1°, inc. III. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES,
Gilmar E; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentérios 4 Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva / Almedi-
na, 2018, pp. 284-285.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentdrio ao art. 5°, caput. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gil-
mar E; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios a Constitui¢ao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva / Almedina,
2018, pp. 427-431.
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direito possa comportar — v.g. como direito social do cidadao na dimensao subjetiva
ou como dever do Estado na dimensdo objetiva —, é preciso que se estabelega e se
tenha como premissa geral o fato de que o avango cientifico nao ¢ um bem em si
mesmo. Esse fato se comprova, bastando um rdpido olhar sobre a Histéria. De pouco
nos serve a ciéncia e tecnologia por si préprias, devendo, antes, serem desenvolvidas
e promovidas com enfoque tinico no pleno desenvolvimento da pessoa e da nossa
comunidade como um todo. A ciéncia e tecnologia, portanto, devem ser defendidas e
promovidas quando aliadas aos objetivos fundamentais da Republica (artigos 1° ao 4°

da Constitui¢ao Federal).

Por fim, o direito & satide, previsto no artigo 6° e artigo 196, ambos da Constitui¢ao
Federal, consubstancia direito fundamental social do mais bdsico e elementar nivel de
protegdo e promogao estatal. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, jd teve ocasido
de afirmar que esse dispositivo constitui direito fundamental e subjetivo, assegurado
pelo texto constitucional a generalidade das pessoas e representando consequéncia
indissocidvel do direito a vida (ver, a propésito, o RE-AgRg 271.286/RS, relator
ministro Marco Aurélio DJ 24.11.2000). Além disso, hd, nesse direito, uma evidente
dimensio defensiva derivada do dever de nio interferéncia estatal potencialmente
causadora de danos ou ameagcas 2 satide; esse mesmo direito impée ao Poder Pablico
a criagdo de um completo aparato de protecio, prevengao e promog¢io da saude,
incluidas, ai, a previsao e aparelhamento de institui¢oes e organiza¢oes de um modo
geral. Demonstrada, portanto, tratar-se, principalmente, de um direito prestacional
no sentido mais amplo possivel, inclusive com previsao de fornecimento de prestagdes

materiais por parte do Estado em favor da populagao.””

6.4.3 Posi¢do do Tribunal no tema

O ministro relator Ayres Britto, ji no inicio do seu voto, afirma entendimento de
que os dispositivos legais impugnados constituem conjunto normativo “a salvo da
micula do agodamento ou dos vicios da esdruxularia e da arbitrariedade em matéria
tao religiosa, filoséfica e eticamente sensivel como a da biotecnologia”, vale dizer:

entende o relator tratar-se de regras normativas razoaveis. Nao s6 razoaveis, mas um

509

Nesse sentido, para aprofundamento, ver: SARLET, Ingo Wolfgang. Comentdrio ao art. 6°. In: CANO-
TILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar E; STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentdrios 4 Constituicio do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva / Almedina, 2018, pp. 1037-1065; ESTEVES, J. L. M. Direitos fundamentais sociais
no Supremo Tribunal Federal. Sio Paulo: Método, 2007; CIARLINI, Alvaro A. S. Direito  satide. Paradig-
mas. Sio Paulo: Saraiva, 2018; FARIA, ]. E. (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo:
Malheiros, 2004; BARBOSA, Jeferson E Direito a satide e solidariedade na Constituigao brasileira. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2018
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conjunto normativo que, mediante adequadas condicoes de incidéncia, viabilizam a
propulsdo de linhas de pesquisas cientificas a partir de células extraidas de embrido
humano in vitro; linhas de pesquisa que, conforme frisou, pretendem enfrentar
patologias e traumatismos que atormentam e degradam a vida de grande contingente

populacional.

Avanga no raciocinio para afirmar que o nosso texto constitucional nio nos informa
acerca de quando comega a vida humana, nao havendo, nele, nenhuma forma de
regramento sobre formas de vida pré-natal. Ao contririo, a Constitui¢io trata de
direitos e garantias do individuo-pessoa, individuo nascido. Dai ponderou que se
temos “uma Constituigdo que sobre o inicio da vida humana é de um siléncio de morte”
a questao passa a ser definir quais momentos da vida humana é que estao validamente

protegidos pelo direito infraconstitucional, e em que medida esta prote¢io ocorre.

Apresentada a questdo nesses termos, o ministro relator reflete no sentido de
que a prote¢do juridica vai aumentando na medida em que se sucedem as etapas
de desenvolvimento da pessoa. Dando um passo atrds na linha temporal do
desenvolvimento humano, argumenta que os direitos do nascituro, tal qual previstos
no Cédigo Civil brasileiro, exigem, para seu desfrute, de um “necessdrio vinculo
operacional entre a fertilizagdo do évulo feminino e a virtualidade para avangar na
trilha do nascimento.” H4 um vinculo, portanto, entre o préprio conceito de nascituro
e a aptidao para efetivamente e em concreto avancar na trilha do nascimento. Essas
ponderagdes o permitem concluir que o bem juridico tutelado é o organismo pré-
natal, seja em estado fetal ou embriondrio, que se encontre no interior do corpo de

uma mulher, e nio “em placa de Petri, cilindro metdlico ou outro recipiente mecanico”.

Especificamente sobre o normativo impugnado (artigo 5° da Lei n.© 11.105/2005)
o ministro Ayres Britto faz questao de explicitar que “os embrides a que ela se refere sao
aqueles derivados de uma fertilizacio que se obtém sem o conudbio ou acasalamento
humano. Fora da relagao sexual. Do lado externo do corpo da mulher, entao, e do lado

de dentro de provetas ou tubos de ensaio.”

A partir dessas reflexoes é que o ministro relator equacionaa controvérsia postaa partir
de duas questoes. A primeira: hd base constitucional para um casal de adultos recorrer
a técnicas de reprodugio assistida que incluam a fertilizagao artificial? Respondeu de
forma positiva, recorrendo, para tanto, aos artigos 226 ao 229 da Constitui¢do Federal,
e lembrando a figura do planejamento familiar e da responsabilidade responsével,
ambos frutos da decisao livre do casal. A segunda pergunta: o recurso, por parte do

casal, a processos de fertilizagao artificial implica no dever de aproveitamento, no
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corpo da mulher, de todos os évulos fecundados? “Todos eles? Mesmo que sejam 5,
6, 102” Respondeu a essa segunda indagacio de forma negativa, pois cogitar de modo
contrério seria incompativel com o instituto do panejamento familiar e da paternidade
responsavel e, ademais, seria poér em risco a satide da mulher eventualmente obrigada
a aceitar “verdadeira ninhada de filhos”, circunstincia degradante e, portanto,

inconstitucional (inciso II do art. 5° da Constituicao Federal).

Somou 2 essas questoes reflexdes sobre o direito a satide (artigos 6°, 194 e 196,
todos da Constituigao Federal) e a livre expressao da atividade cientifica (inciso IX do

artigo 5° e art. 218, ambos da Constituigao Federal)

Ponderou que a questao julgada no bojo da ADI 3.510 ¢é “a causa mais importante
da histéria deste Supremo Tribunal Federal”, cujo desfecho “é de interesse de toda a
humanidade” e que demonstra que a Corte é “uma casa de fazer destino”. Portanto
e a partir de um “olhar pés-positivista sobre o Direito brasileiro”, julgou totalmente

improcedente a agao.

Nada obstante pedido de vista do ministro Menezes Direito, a ministra Ellen
Gracie aparteou e pediu licenca para antecipagio e juntada de voto, no qual apontou,
de pronto, o equivoco daqueles que imaginaram que o Supremo Tribunal Federal
pudesse ser o drbitro de uma disputa entre as diversas correntes cientificas, filos6ficas,
religiosas, morais ou éticas. Registrou que a Constitui¢do Federal nio define qual
o momento inicial da vida humana, razio pela qual nio compete a Corte cogitar
nesse sentido. “Nio somos uma Academia de Ciéncias”, afirmou. Lembrou que os
parimetros constitucionais de adequagio da Lei de Biosseguranca sao: dignidade da
pessoa humana (art. 19, I1I), a inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, capuz), a livre
expressdo da atividade cientifica (art. 5°, IX), o direito a satde (art. 6° e art. 196) e

a necessdria promocao, pelo Estado, do desenvolvimento cientifico (art. 218, capuz).

Destacou o fato de que as fertilizagoes in vitro geram, inevitavelmente, um
excedente de embrides, muitos deles invidveis e que, de modo geral, serao descartados
ou permanecerio congelados por tempo indeterminado “sem a menor perspectiva de
que venham a ser implantados em algum érgao uterino e prossigam na formacio de

uma pessoa humana.”

Argumentou que o art. 5° da Lei 11.105/2005, permite o manejo das células-
tronco embriondrias de forma restrita e com diversas precaugdes. A primeira delas
indicando a obrigatoriedade que a destina¢do desse material seja, exclusivamente,

para atividades de pesquisa e terapia, deixando evidente “a opgao legislativa em dar
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uma destina¢do mais nobre aos embrides excedentes fadados ao perecimento.” A
segunda restri¢do impondo um lapso temporal razodvel (invidveis ou congelados hd
mais de trés anos). Também ¢é necessdrio a expressa concordincia dos genitores, ai a
terceira restri¢io. Ainda, tipificou como crime a comercializacio do embrido humano,
demonstrando o reconhecimento, pelo legislador ordindrio, da “dignidade do material
nela tratado e o elevado grau de reprovagio social na sua incorreta manipulagao”.
Considerou, portanto, que o tratamento normativo trazido pela Lei de Biosseguranca

possui “significativo grau de razoabilidade”.

Em convergéncia com essas reflexoes, apontou a incidéncia ao caso do principio
utilitarista, haja vista que o “aproveitamento, nas pesquisas cientificas com células-
tronco, dos embrides gerados no procedimento de reprodugio humana assistida é

infinitamente mais Gtil e nobre do que o descarte vao dos mesmos.”

Por fim, a improbabilidade de utilizacdo dos chamados pré-embrides “(absoluta no
caso dos invidveis e altamente previsivel na hipétese dos congelados hd mais de trés
anos)” afasta a alegacio de que haveria, na legislacao impugnada, violagdo ao direito a

vida. Por essas razdes, julgou improcedente a agio.

O ministro Menezes Direito, apds pedido de vista, apresentou voto de grande
profundidade filos6fica e a partir do qual equacionou a questao posta nos autos
indicando que se estava a determinar se a legislacao autorizadora da utilizacao de células-
tronco extraidas de embri6es humanos destinados a geragao de vida é compativel com
a protegdo constitucional da vida e da dignidade humana. Esclareceu, assim, que o
julgamento levado a efeito tratava de fixar “o alcance constitucional da prote¢io a vida

e a dignidade da pessoa humana.”

Cita paises que proibem as pesquisas, tais como Alemanha, Itdlia, Austria e Polonia;
assim como, também cita paises que autorizam as pesquisas, tais como a Gra-Bretanha,

a Bélgica e a Suécia.

Para tanto, fez longo percurso narrativo acerca dos processos e das técnicas de
fertilizagao in vitro e das pesquisas com células-tronco embriondrias para, ao final
desse primeiro trajeto, destacar que esse método de pesquisas é associado a destruicio
do embrido e citar casos em que fatos eticamente questiondveis foram levados a efeito,
tais como um caso em que o 6vulo fertilizado 7 vitro foi cultivado por dias em tecido
animal; ou outro no qual ocorreu o que chamou de “producio artificial de uma quimera
humana” por decorréncia da fusao de embrides masculino e feminino. Disso se concluir

a experimentagio cientifica nio conhece limites autoimpostos. Cendrio que o levou a
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questionar se seria possivel deixar de perceber “a gravidade do cendrio montado, por
exemplo, pelas técnicas de diagndstico genético de embrides, em que se torna possivel
selecionar geneticamente aqueles que meregam seguir adiante, descartando os demais
porque portadores de defeito genético?” Estava referindo, evidentemente, ao descarte

de embrides diagnosticado com Sindrome de Down, medida de todo eugénica.

40 por outra razio afirmou estar convencido “de que este tema que nos ocupa
N t fi t d q q

poe em evidéncia a necessidade de criar mecanismos adequados de controle, uma
imitacao, no campo das pesquisas que avancem sobre o genoma humano”, pois a
limitag d q q b g h

biologia, de modo geral, e as pesquisas que lidam com a vida e dignidade humana deve

“necessariamente estar subordinadas a valores éticos.”

Avanga para afirmar nio apenas que “a valoragao do embriio é crucial para o debate”,
mas, igualmente, que o enfrentamento da questao exigia da Corte a ado¢io de “posicao
clara sobre o inicio da vida, sem o que serd impossivel definir a prote¢io constitucional
que se invoca.” Nesse desiderato, recorre ao estofo filoséfico de Aristételes para,
rechagando a proposta do ministro Ayres Britto sobre os estdgios de metamorfose do
embrido, abordar o tema sob a perspectiva da chamada “potencialidade”, segundo a

« A . , . 1. . . %y
qual “a poténcia é a potencialidade residente em uma coisa de passar a outro estado.

Partindo desse postulado filoséfico, afirmou:

E que nio tenho por compativel, na perspectiva aristotélica, a
afirmacio de que a atualizagio é promovida por outrem de fora.
A atualizagio, na verdade, estd no préprio ente. E ato préprio,
independente. Isso quer dizer que o embrido, mesmo iz vitro, nio
se reduz a algo que depende de uma interferéncia externa para a
sua transformacdo, como a madeira, ou o mdrmore, caso em que,
de fato, nada obrigaria a essa atualizagdo. O embrido nio é um
objeto de transformagio, mas o sujeito da sua prépria atualizagao. A
fertilizagao in vitro nao lhe retira a poténcia, mas apenas o meio em
que no atual estado da ciéncia pode se atualizar. (...)

De fato, Arist6teles tem serventia para afastar essa ideia de que o
embrido congelado nio serd alguém fora da recep¢ao uterina. (...)
O embriio nio ¢ ente que se transmuda para além de sua esséncia. E
o préprio ser em poténcia e, sobretudo, em esséncia, em ininterrupta
atualizagdo que em seus primeiros estdgios e, mesmo em cultura, ¢
representada por suas sucessivas divisoes. (...)

Mas mesmo um impedimento externo nao ¢ capaz de privar o ser de
sua poténcia e, consequentemente, de sua esséncia.

Procura, o ministro Menezes Direito, recolocar o enfoque que a questdo factual

vem sendo abordada para lembrar que existe um equivoco, um “desvio de perspectiva’,
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quando se afirma que é normal que os embrides produzidos iz vitro e ndo utilizados
nunca venham a nascer, como se esse fosse o curso natural e esperado; esquece-se,
afirma o ministro, “que, quando gerados, foram gerados para a vida, pelo que a

implantagio é o seu destino.”

Defendeu o argumento de que o embrido ¢, desde a sua fecundagio, um individuo
com toda carga genética idéntica a do feto, da crianga, do adolescente, do velho. Razao
pela qual pondera nao haver “diferenca ontoldgica entre essas fases que justifique a
algumas a prote¢ao de sua continuidade e a outras nao.” Nessa mesma toada, afirma
que o embrido “j4 traz em si toda a carga genética do futuro ser que originard. E mais:
traz em si o préprio patrimonio genético da humanidade, toda a sua potencialidade e

toda a sua diversidade, sem a qual nenhum homem teria chegado até aqui hoje.”

Sob a perspectiva do Cédigo Civil brasileiro, aponta que a “pessoa” prevista no art.
20 da legislagao civilista é “tao somente uma sombra na caverna das legislacoes”, e que
o “ser que a projeta é que merece a atenc¢do do jurista”. Ser que, na acep¢ao do ministro
Menezes Direito, é enlagado pela dignidade nao apenas em uma perspectiva singular
e pessoal, mas, também, sob a perspectiva de toda a humanidade. Ser que, do mesmo

modo, existe e tem vida em todos os seus estdgios de desenvolvimento.

Entende, portanto, que no embriao hd vida, pois “s6 permanece vivo aquele que o
é. Ora, se o embrido, como se viu, ¢ vida, e vida humana, a decorréncia légica é que
a Constitui¢io o protege.” Lembrou, nesse mesmo sentido, que o Pacto de Sao José
da Costa Rica garante, em seu artigo 4°, 1, a prote¢do da vida desde a concepgao.Cita
estudo inglés desenvolvido no Human Fertilisation and Embryonic Authority e a partir
do qual se demonstrou a possibilidade de retirada de células do embrido sem, contudo,

destrui-lo. E isso sem se verificar diferenca de custos ou de eficiéncia.

A partir dai, o ministro Menezes Direito passou a cogitar sobre cada uma das
formas de obtengdo de células-tronco embriondrias previstas no artigo 5° da Lei n.
11.105/05, e sua compatibilidade constitucional, diferenciando, notadamente, os
embrides com vida a aqueles que a perderam e deixaram de ser. Avangou, igualmente,
sobre o Decreto n.° 5.591/2005, que regulamentou a lei em questdo, especialmente

para definir o conceito de “inviabilidade” dos embrides.

Antes de apresentar o dispositivo de seu voto, indicou duas conclusées preliminares:
i) existe a necessidade de controle das atividades de reprodugio assistida mediante

fertilizagao in vitro; e ii) hd relevincia nas pesquisas com células-tronco embriondrias
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e que devem ser desenvolvidas, desde que nao causem a destrui¢ao do embrido, vida

humana protegida pela Constitui¢ao Federal.

Por fim, votou em termos que, pela profundidade e amplitude, temos por bem

transcrever:

Destarte, com as razoes acima deduzidas, julgo procedente, em parte,
a acdo direta de inconstitucionalidade para, nos termos que seguem.
1. no caputdo art. 5°. Declarar parcialmente a inconstitucionalidade,
sem redu¢do de texto, para que seja entendido que as células-
tronco embriondrias sejam obtidas sem a destruigao do embrido, e
as pesquisas devidamente aprovadas e fiscalizadas pelo Ministério
da Sadde, com a participagao de especialistas de diversas dreas do
conhecimento, entendendo-se as expressdes “pesquisa e terapia’
como pesquisa bdsica voltada para o estudo dos processos de
diferenciagao celular e pesquisa com fins terapéuticos;

2. ainda no caput do art. 5°, declarar parcialmente a
inconstitucionalidade, sem reducio de texto, para que a fertilizacio
in vitro seja entendida como a modalidade terapéutica para cura da
infertilidade do casal, devendo ser empregada para fins reprodutivos
na auséncia de outras técnicas, proibida a selecio de sexo ou de
caracteristicas genéticas, realizada a fertilizagdo de um mdximo
de quatro évulos por ciclo e igual limite na transferéncia, com
proibigao de redu¢io embriondria, vedado o descarte de embrioes,
independentemente de sua viabilidade, morfologia ou qualquer
outro critério de classificagio, tudo devidamente submetido ao
controle e a fiscalizacio do Ministério da Satude;

3. no inciso I, declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem
reducio de texto, para que a expressio ‘embrides invidveis” seja
considerada como referentes aqueles insubsistentes por si mesmos,
assim, os que comprovadamente, de acordo com as normas técnicas
estabelecidas pelo Ministério da Sadde, com a participagio de
especialistas em diversas dreas do conhecimento, tiveram seu
desenvolvimento interrompido por auséncia espontinea de
clivagem apés periodo no minimo superior a vinte e quatro horas,
nao havendo, com relagao a estes, restricio quanto ao método de
obtencio das células-tronco;

4. no inciso II, declarar a inconstitucionalidade, sem reducao de
texto, para que sejam considerados os embrides congelados hd 3
(trés) anos ou mais, na data da publicacio da Lei n° 11.105/2005,
ou que, ji congelados na data de publicagao da Lei n° 11.105/2005,
depois de completarem 3 (trés) anos de congelamento, dos quais,
com consentimento, informado prévio e expresso dos genitores, por
escrito, somente poderao ser retiradas células-tronco por método
que ndo cause a sua destrui¢ao;

5. no § 1°, declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem
redugao de texto, para que seja atendido que o consentimento ¢é
um consentimento informado prévio e expresso, por escrito, dos
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genitores; e

6. no § 2°, declarar a inconstitucionalidade, sem reducio de texto,
para que seja entendido que as instituigoes de pesquisa e servicos de
satde realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriondrias

\

humanas deverao submeter previamente seus projetos também a
aprova¢io do Ministério da Satde, presente o crime do art. 24 da
Lei n° 11.105/05 na autorizagao para a utilizagdo de embrides em
desacordo com o que estabelece a lei, nos termos da interpretacao
acolhida neste voto.

Por fim, considerando que ji estavam em custo diversas pesquisas com células-

tronco, entendeu por modular os efeitos da decisao a partir da data do julgamento.

Ministra Cdrmen Lucia, a seu turno, frisou que a controvérsia posta nos autos
dispensa a discussao acerca do inicio da vida. Relevante ao caso, isso sim, é saber
se a norma legal questionada subsiste quando em confronto com os principios
constitucionais pertinentes a hipdtese. Desse modo, destaca que a inviolabilidade do
direito a vida ndo pode ser tido como um direito absoluto, exemplificou lembrando as
hipéteses em que a propria legislagao brasileira comporta como licita, em determinada
hipéteses, casos de aborto. Argumentou a chamada dignidade da vida nio pode ser
interpretada em perspectiva apenas do embrido sem se resguardar, do mesmo modo, as

legitimas aspira¢oes daqueles que procuram e necessitam de novos saberes.

Entende que nao ¢ possivel falar que das pesquisas com células-tronco embriondrias
decorreria violagio ao direito a vida, pois, nao sendo implantadas em Gtero materno
— seja por inviabilidade ou por exceder ao prazo previsto em lei — ndo se dao a viver,

~ <« ~ ’ . . .
razdo pela qual “nao hd que se falar nem em vida, nem em direito que pudesse ser

violado.”

Afirmou, ademais, que a lei questionada possui embasamento constitucional por
ocasio do § 4° do art. 199 da Constitui¢io, que prevé justamente a possibilidade de
a lei dispor sobre condigdes e requisitos que facilitem a remogao de érgaos, tecidos e
substncias humanas para fins, dentre outros, de pesquisa e tratamento. Dai, concluir
que a célula-tronco embriondria “tem exatamente a natureza de substdncia humana.”
No mesmo sentido, a norma impugnada cumpre determinagio constitucional (art.
225, § 19, inc. II) pois se propoe a preservar a diversidade e integridade do patriménio
genético do pais. Nesse contexto é que afirma que as pesquisas com células-tronco
voltadas a recuperagio da saide nio violam a dignidade humana, mas, ao contrério,
valorizam essa mesma dignidade. Assim, “a célula-tronco embriondria poe-se, na

legislacio examinada, como uma dignidade, nao havendo como se lhe atribuir um
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prego.” A tese, portanto, é de que, diferente do descarte puro e simples, o aproveitamento
das células-tronco embriondrias para finalidades cientificas em prol da satide promove

a “dignificagao da célula-tronco embriondria”.

Constrangimento constitucionalmente inadmissivel, prossegue a ministra, seria
impedir ou de qualquer modo embaragar qualquer linha de pesquisa que se afigure

juridica e eticamente vélida. Razdes pelas quais julgou improcedente a agio.

Ministro Ricardo Lewandoski, abriu seu voto asseverando que o novo milénio
trouxe consigo uma série de promessas de avancos cientificos, especialmente no
campo da biomedicina. Avangos que, nada obstante, reconheceu, trazem uma série de
controvérsias, tais como, no caso dos autos, a necessdria destrui¢ao de organismo vivo
como condi¢io de obtengao do material genético chamado células-tronco embriondrias.
Assim que a imposigao de limites éticos e juridicos a atuagao da ciéncia e da tecnologia
¢ medida necessdria para evitar a chamada “coisificagao” de pessoas, segundo a qual,
argumentou o ministro, “as relacdes sociais e a propria subjetividade humana vao se

identificando, paulatinamente, com o cardter inanimado das mercadorias”.

Sob a perspectiva mais estritamente juridica citou a Declara¢io Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos da UNESCO, segundo a qual alguns principios devem
ser prestigiados e protegidos, a exemplo da dignidade, da liberdade ¢ do “bem-estar
do individuo” que deverd ter prioridade sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da
sociedade. No mesmo tom, mencionou o Pacto de Sao José da Costa Rica, tratado
internacional de direitos humanos e que, pela prépria jurisdi¢ao do Supremo Tribunal
Federal, possui cardter supralegal, perante o qual, nos termos do art. 4°, 1, do referido
documento, “nao hd como deixar de concluir, concessa venia, que a vida, do ponto
de vista estritamente legal, comega na concepgao, ou seja, a partir do encontro do
espermatozoide com o évulo.” Ressalva, entretanto, que nao se trata de direito absoluto
e que, inclusive, hd casos excepcionais em que mesmo a vida deixar de ser protegida
pelo sistema normativo, tal é o caso do chamado aborto necessdrio. Argumentou
que o direito a vida deve ser compreendido como um direito comum a todos; que o
principio da precaucio indica a necessidade de imposicio de balizas éticas, filoséficas e
juridicas perante as pesquisas cientificas; e que a dignidade da pessoa humana configura

metanorma, conferindo significado a todos os direitos fundamentais.

Especificamente quanto ao normativo impugnado, apontou que o caput do artigo
5° da Lei de Biosseguranga, em sua reda¢do marcada por uma “técnica deficiente”,
permite que sejam produzidos tantos embrides quantos sejam os requisitados por

cientistas pesquisadores. Tampouco hd previsao de limite temporal para a manipulacio
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dos embrides humanos. Falta determina¢io conceitual minima ao conceito de
inviabilidade do embrido prevista no inciso I do artigo 5°. O discrimen estabelecido
pelo legislador no inciso II do artigo 5° a viabilizar a destrui¢ao de embriées humanos
ap6s o transcurso de trés anos ¢ “sem sentido e destituido de justificativa’, “carece de
qualquer explicacio 16gica” e, enfim, “cuida-se de uma decisdo arbitriria que, como
tal, repugna ao Direito.” Lembrou, tal qual fez o ministro Menezes Direito, que
existiam jd no momento do julgamento métodos de obtengao de células-tronco sem
danificar os embrides. Também lhe pareceu inadequado que, nos termos do normativo
impugnado, as pesquisas tenham que se submeter a aprovagio de comités de ética
das préprias instituigdes responsdveis pela realizacao dessas pesquisas. Por essas razoes
¢ que votou pela parcial procedéncia da agao para, sem reducio de texto, conferir a

seguinte interpretagao aos dispositivos impugnados:

i) art. 5°, caput: as pesquisas com células-tronco embriondrias somente
poderdo recais sobre embrides humanos invidveis ou congelados
logo apés o inicio do processo de clivagem celular, sobejantes de
fertilizagdes 77 vitro realizadas com o fim tinico de produzir o nimero
de zigotos estritamente necessdrio para a reproducio assistida de
mulheres inférteis;

ii) inc. I do art. 5°: o conceito de “invidvel” compreende apenas
os embrides que tiverem o seu desenvolvimento interrompido por
auséncia espontinea de clivagem apds periodo superior a vinte e
quatro horas contados da fertilizacio dos odcitos;

iii) inc. IT do art. 5°: as pesquisas com embriées humanos congelados
sao admitidas desde que nio sejam destruidos nem tenham o seu
potencial de desenvolvimento comprometido;

iv) § 1° do art. 5°: a realizagao de pesquisas com as células-tronco
embriondrias exige o consentimento “livie e informado” dos
genitores, formalmente exteriorizado:

v) § 2° do art. 59 os projetos de experimentagio com embrides
humanos, além de aprovados pelos comités de ética das instituicoes
de pesquisas e servicos de satde por eles responsdveis, devem ser
submetidos a prévia autorizagao e permanente fiscalizacao dos 6rgaos
publicos mencionados na Lei 11.105, de 24 de margo de 2005.

b

O ministro Eros Grau, a seu turno, iniciou seu voto demonstrando certo
desconforto com a manifestagao das forgas sociais que se movimentaram nao apenas
de forma intensa, mas mesmo “impertinente, algumas delas”. Entendeu desnecessdrio
que a Corte se propusesse a levantar o véu que algo oculta no discurso supostamente

cientifico dessas forgas sociais, pois, “o que hd sob ele é o mercado.”
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Sob o enfoque juridico, anotou que o nascituro ¢ titular de direitos, sendo protegido
pela ordem juridica em sua dignidade humana que, inclusive, precede ao nascimento
com vida. Assim, afirmou, sem ddvidas, que o embriao formado no ventre materno
¢ pessoa, faz parte do género humano, razio pela qual a Constituicio Federal lhe

assegura o direito a vida.

Afirma, entretanto, que a expressio ‘embriao”, como tudo o mais no contexto da
q
linguagem natural, pode, em distintos contextos, assumir significados diversos. Assim,
guag p g
de dominio dessa premissa, afirma que, no texto impugnado, a expressio “embriao”
nio é uma entidade em ttero, em processo de desenvolvimento vital; embrido “¢ ai,
no texto legal, 6culo fecundado congelado, isto é, paralisado & margem de qualquer
movimento que possa caracterizar um processo. Lembre-se de que vida é movimento.
Nesses 6vulos fecundados nao hd ainda vida humana.” Razio pela qual, nao havendo
vida, ndo hd que se cogitar “em relacio a esses “embrides” do texto do artigo 5° da
Lei n. 11.105/05, nem de vida humana a ser protegida, nem de dignidade atribuivel
g g
a alguma pessoa humana.” Afastada, portanto, a suposta violagio a esses principios

constitucionais.

Nada obstante, a “amplitude da permissao veiculada nos preceitos que se examina
(...) incompatibiliza-a com o bloco de constitucionalidade”. Por essa razio, votou
pela constitucionalidade do artigo 5° e pardgrafos da Lei n.° 11.105/05, porém,

estabelecendo termos aditivos da seguinte forma:

(i) pesquisa e terapia mencionadas no caput do artigo 5° serdo
empreendidas unicamente se previamente autorizadas por comité de
ética e pesquisa do Ministério da Satde (nao apenas das préprias
institui¢oes de pesquisa e servicos de saude, como disposto no § 2°
do artigo 5°);

(ii) a “fertilizacao in vitro” referida no caput do artigo 5° corresponde
a terapia da infertilidade humana adotada exclusivamente para fim e
reprodugao humana, em qualquer caso proibida a selecao genética,
admitindo-se a fertilizacao de um niimero maximo de quatro 6culos
por ciclo e a transferéncia, para o utero da paciente, de um nimero
mdximo de quatro éculos fecundados por ciclo; a redugio e o
descarte de éculo fecundados sio vedados;

(iii) a obtencao de células-tronco a partir de 6vulos fecundados --- ou
embrides humanos produzidos por fertilizagao, na dic¢ao do artigo
5°, caput --- serd admitida somente quando dela nao decorrer a sua
destruigao, salvo quando se trate de évulos fecundados invidveis,
assim considerados exclusivamente aqueles cujo desenvolvimento
tenha cessado por auséncia nio induzida de divisao apds periodo
superior a vinte e quatro horas; nessa hipétese poderd ser praticado
qualquer método de extragao de células tronco.
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O ministro Joaquim Barbosa, por sua vez, registrou que nao ¢é necessirio,
a0 julgamento da questio, definir o momento do inicio da vida. E que se afigura
necessdrio, isso sim, é averiguar se a op¢ao do legislador ordindrio, que no artigo 5°
da Lei 11.105/05, estabeleceu excecdo a tutela ao direito a vida, estd em consonancia
com o texto constitucional. Entendeu que sim, a legislagio é compativel com a
Constitui¢ao Federal. Entendimento adotado a partir dos seguintes fundamentos: i) a
lei é fruto de debate social no Congresso Nacional, 4mbito adequado para discussoes
dessa natureza, e que optou por um caminho que propde a protecao da vida em um
sentido mais amplo e aliado ao desenvolvimento cientifico; ii) essa permissio legal
possui como condicionantes fatores que devem ser conjugados, como a inviabilidade
do embrido, o consentimento expresso dos genitores e que a doagao seja gratuita, pois

vedada a venda de embrides.

Assim, concluiu que a lei em questio atende a primados fundamentais da
Constitui¢ao brasileira, tal é o caso da laicidade do Estado (art. 19, I), a liberdade
religiosa (art. 5°, VI), a autonomia privada (art. 5°, caput) e o respeito a liberdade de
expressao, intelectual e cientifica (art. 5°, IX). Destacou o fato de que os genitores
dos embrides produzidos iz vitro mantém ampla e irrestrita liberdade de escolha e
protegdo de suas objegdes de consciéncia, nada havendo que os obriga a tomar essa
ou aquela opgao em relagio ao destino dos embrides. Citou uma série de exemplos
provenientes do direito comparado (Inglaterra, Franca, Bélgica, v.g.) e, ao final, julgou

totalmente improcedentes os pedidos.

O ministro Cezar Peluso iniciou seu voto lembrando que a pergunta a ser
respondida pela Corte estava em saber se a tutela constitucional da vida seria aplicdvel,
na sua integralidade, a classe dos embrides, notadamente aos embrides invidveis e
crioconservados. Afirma, nesse sentido, que o vocdbulo vida, disposto no artigo 5°
da Constitui¢do, nio pode estar dissociado de sua condi¢io humana — condicio
que entende presente no embrido. Apontou contradigao existente no entendimento
— perfilhado pelo autor da agao direta — perante o qual se admitem o corriqueiro
descarte dos embrides excedentes quando dos procedimentos de fertilizagao in vitro,

mas repudiam com veeméncia sua destrui¢do para fins de pesquisas terapéuticas.

Retornando ao conceito de embriao, afirmou que “nao hd vida no ser que nio tenha
ou ainda nio tenha capacidade de mover-se por si mesmo, isto é, sem a necessidade de
intervencao, a qualquer titulo, de for¢a, condigao ou estimulo externo.” E os embries
congelados, ponderou 0 ministro, ndo possuem essa carateristica. Assim ¢é que para a

correta defini¢io da vida se tem como pressuposto incontorndvel a fixa¢ao do 6vulo
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fecundado na parede uterino. Longe de ser coadjuvante, o Gtero é protagonista de
“complexas e ainda mal conhecidas interagoes fisicas, bioldgicas e psicoldgicas com
o feto”. Por essa razio é que concluiu que os embrides excedentes nio sio sujeitos de
direito a vida, “nem guardam sequer expectativa desse direito.” Aproximou o poder
juridico detido pelos genitores em face dos embrides a liberdade de disposi¢ao que

cada um deles possui sobre o esperma ou o évulo.

Nada obstante essas ponderagdes, o ministro Cezar Peluso entendeu a necessidade de
que esses embrides extrauterinos sejam tratados com critérios e cuidados que denotem
algum grau de dignidade, dada a sua natureza/derivagao humana. Cuidados e critérios
que, segundo anotou, foram adequadamente estabelecidos pela legislacio questionada,
que veda a comercializagao desse material, proibe sua produgio intencional para fins

de pesquisa e obriga participacio dos respectivos comités de ética e pesquisa.

Por essas razdes julgou improcedente a agio direta de inconstitucionalidade,
conferindo, porém, interpretagao conforme com o fim de que a produgio de embrides
humanos in vitro ocorra exclusivamente com fins reprodutivos e que os excedentes
sejam designados, com exclusividade, para pesquisas com cardter terapéutico; que,
considerando os potenciais conflitos de interesses decorrentes da composi¢io dos
comités de ética e pesquisa, se acentue perante a comunidade juridica a responsabilidade
penal dos membros dos referidos comités e da prépria Comissio Nacional de Etica
em Pesquisa, nos termos do art. 319 do Cédigo Penal; e, por fim, a indispensdvel
submissao das atividades de pesquisa discutidas nos autos a outros 6rgaos de controle
e fiscalizagao estatal (v.g. Ministério da Satide, Conselho Nacional de Satde e Agéncia

Nacional de Vigilancia Sanitdria).

O ministro Marco Aurélio, a seu turno, apéds transcricao dos dispositivos legais
questionados fez realce das exigéncias neles contidas para a efetiva realizagio da
pesquisa e da terapia. Questionou se mesmo com essas exigéncias seria possivel cogitar
da inconstitucionalidade do normativo. Lembrou que a referida lei foi aprovada por

96% dos Senadores e 85% dos deputados, o que sinaliza razoabilidade da legislacao.

Apontou que, ademais, boa parte dos embrides produzidos “jamais virao a se
desenvolver, jamais se transformario em feto, jamais desaguarao no nascimento’, isso,
justamente pela necessdria produ¢io a maior com o fim de manter banco préprio para
eventuais insucessos na inseminagio. Anotou que sob enfoque biolégico o inicio da

vida pressupoe, além da fecundagao do 6vulo a insubstituivel gestagio humana.

— 265 —



Assentando que a Constitui¢ao Federal tem como fundamento a dignidade
da pessoa humana, registra que a legislagio questionada pretende “acima de tudo,
avancar no campo cientifico para preservar esse fundamento, para devolver as pessoas
acometidas de enfermidades ou as vitimas de acidentes uma vida util razoavelmente
satisfatéria.” De outro lado, eventual declaragao de inconstitucionalidade é que, no
dizer do ministro Marco Aurélio, teria o condio de prejudicar aqueles que ndo tém
condigoes de buscar alternativamente outro tratamento necessrio. E preciso manter
a esperanga, asseverou. Esperanca “sem a qual a vida do homem torna-se indcua.” Sdo
essas as razdes pelas quais acompanhou o ministro relator e julgou improcedente o

pedido.

O ministro Celso de Mello, registrando a importincia do julgamento em questao,
lembrou eu o direito é fato valor e norma, e que, portanto, alterado, radicalmente,
o fato, a norma nio pode deixar de sofrer alteragio a luz dos valores.” Argumentou
largamente no sentido de afastar qualquer critério de indole confessional na decisao a

ser tomada pelo Supremo Tribunal Federal no caso em questo.

Ap6s refletir sobre as questdes atinentes ao inicio da vida humana e apresentar
as principais correntes de pensamento a esse respeito, concluiu que, nio havendo
consenso sobre o tema, é dado ao intérprete acolher aquela concep¢ao que melhor se
ajuste “ao interesse publico, que atenda as exigéncias sociais de desenvolvimento da
pesquisa cientifica e que promova o bem-estar da coletividade, objetivando-se, com tal

orienta¢io, conferir sentido real ao principio da dignidade da pessoa humana”.

No que concerne ao embriao congelado, o ministro Celso de Mello refutou tratar-
se de uma pessoa ou mesmo de um ser humano potencial. Nao por outra razio ¢é
que nao vislumbrou “paridade ontolégica, no plano normativo, entre o embrido
e a pessoa nascida.” Nesse contexto, alertou que mesmo o direito a vida admite
ponderagoes de diversas ordens, notadamente, como no presente, em face da aspiracio
de “milhdes de pessoas afetadas por patologias graves e irreversiveis, cuja superagao
pode ser conseguida com a liberacdo (...) das pesquisas cientificas com células-tronco
embriondrias. Registrou, inclusive, que foram vérias a tentativas de, no decorrer do
processo constituinte, incluir a prote¢ao da vida desde a concepgao; nenhuma delas foi
acolhida. Sao essas, de modo geral, as razdes pelas quais acompanhou integralmente o

ministro relator no sentido de julgar improcedente a a¢do direta.

O ministro Gilmar Mendes, entdo Presidente e tltimo a votar, argumentando pela
importincia do julgamento em questdo, que fica demonstrado que a Corte pode ser

considerada “uma Casa do povo, tal qual o parlamento”, visto que diversos anseios
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sociais e os pluralismos politico, religioso e social encontram guarida. Reitera a
mdaxima de Robert Alexy no sentido que as Cortes Constitucionais representam o
povo argumentativamente. Trazendo ao enfoque, portanto, a legitimidade da decisao

a ser tomada pelo Supremo Tribunal Federal na ocasio.

Destaca a importincia, para julgamento do caso, do chamado principio da
responsabilidade, a partir do qual se deve considerar que diante de novas tecnologias
os resultados se afiguram imprevisiveis e ameagam, no limite, a prépria existéncia
humana. A partir desse principio é que se deve regular os avancos tecnolégicos e

cientificos.

Questionou, portanto, se a lei em questao regula, com a prudéncia devida, o tema
das pesquisas com células-tronco embriondrias. Propds a andlise a partir do principio
da proporcionalidade e demonstrou perplexidade — em comparagao com outros paises
— com a falta de regulamentagao de um tema to sério, relegada a um tnico artigo de

lei. Razao pela qual conclui que a lei é deficiente na regulamentagao.

Por esse motivo é que propds uma interpretacao do artigo 5° da Lein.© 11.105/2005,
com efeitos aditivos. Considera que a lei deixa de instituir imprescindivel Comité
Central de Etica, a ser adequadamente regulado; do mesmo modo, deixa de prever
a chamada cldusula de subsidiariedade, a partir da qual as pesquisas com embrides
humanos s6 estdo autorizadas nas hip6teses em que outros métodos cientificos nao se

demonstrem aptos a0 mesmo fim.

Ocorre que, bem asseverou o ministro Gilmar Mendes, a pura e simples prontincia
de inconstitucionalidade do normativo causaria um vdcuo normativo a promover
uma situagdo pior que a que se observava na ocasido do julgamento. Nesse sentido,
ponderou, “a técnica da interpretagio conforme a Constitui¢do pode oferecer uma
alternativa vidvel.” Votou, portanto, apds larga justificativa nesse sentido, pela
improcedéncia da a¢do, declarando-se a constitucionalidade do artigo 5°, seus incisos
e pardgrafos, todos da Lei n. 11.105/2005, “desde que seja interpretado no sentido
de que a permissdo da pesquisa e terapia com células-tronco embriondrias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizagao iz vitro deve ser condicionada a prévia
autorizagio e aprovacio por Comité (6rgio) Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao

Ministério da Satde.”
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6.4.4 Ementa do julgado

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI Ne 11.105,
DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA).
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.
CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS
TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE
PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA
TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA
ADITAR A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS
PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA  VISADAS.
IMPROCEDENCIATOTALDAACAO.I-OCONHECIMENTO
CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE
BIOSSEGURANCA. As “células-tronco embriondrias” sao células
contidas num agrupamento de outras, encontradicas em cada
embrido humano de até 14 dias (outros cientistas reduzem esse
tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias depois
da fecundagio de um 6vulo feminino por um espermatozéide
masculino). Embriées a que se chega por efeito de manipulagao
humana em ambiente extracorpéreo,  porquanto produzidos
laboratorialmente ou “in vitro”, e ndo espontaneamente ou “in
vida”. Nao cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das
duas formas de pesquisa bdsica é a mais promissora: a pesquisa com
células-tronco adultas e aquela incidente sobre células-tronco
embriondrias. A certeza cientifico-tecnolégica estd em que um tipo
de pesquisa nio invalida o outro, pois ambos sio mutuamente
complementares. II - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO  EMBRIONARIAS ~ PARA  FINS
TERAPEUTICOS E O CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. A pesquisa cientifica com  células-tronco
embriondrias, autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o
enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que severamente
limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e nao raras vezes
degradam a vida de expressivo contingente populacional
(ilustrativamente, atrofias  espinhais progressivas, distrofias
musculares, a esclerose multipla e a lateral amiotréfica, as neuropatias
e as doencas do neurdnio motor). A escolha feita pela Lei de
Biosseguranga nao significou um desprezo ou desapreco pelo

— 268 —



embrio “in vitro”, porém u’a mais firme disposi¢ao para encurtar
caminhos que possam levar a superacao do infortanio alheio. Isto no
ambito de um ordenamento constitucional que desde o seu
preAmbulo qualifica “a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a” como valores supremos de
uma sociedade mais que tudo “fraterna’. O que jd significa incorporar
o advento do constitucionalismo fraternal as relacbes humanas, a
traduzir verdadeira comunhao de vida ou vida social em clima de
transbordante solidariedade em beneficio da satide e contra eventuais
tramas do acaso e até dos golpes da prépria natureza. Contexto de
soliddria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir
desprezo ou desrespeito aos congelados embrides “in vitro”, significa
aprego e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam.
Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa
humana, pois a pesquisa com células-tronco embriondrias (invidveis
biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a
celebragao soliddria da vida e alento aos que se acham & margem do
exercicio concreto e inaliendvel dos direitos a felicidade e do viver
com dignidade (Ministro Celso de Mello). III - A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-
IMPLANTO. O Magno Texto Federal nao dispde sobre o inicio da
vida humana ou o preciso instante em que ela comeca. Nao faz de
todo e qualquer estddio da vida humana um autonomizado bem
juridico, mas da vida que jd é prépria de uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria “natalista’, em contraposi¢io as teorias
“concepcionista” ou da “personalidade condicional”). E quando se
reporta a “direitos da pessoa humana” e até dos “direitos e garantias
individuais” como cldusula pétrea estd falando de direitos e garantias
doindividuo-pessoa, que se faz destinatdrio dos direitos fundamentais
“avida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, entre
outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como direito a satde e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante
de transpasse de poder normativo para a legislagio ordindria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ji é meritéria
o bastante para acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisiolégica. Mas as trés realidades nao se confundem: o embriao é o
embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana.
Donde nio existir pessoa humana embriondria, mas embriao de
pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranca (“in
vitro” apenas) nao ¢ uma vida a caminho de outra vida virginalmente
nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano nio tem
factibilidade como projeto de vida auténoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida
humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protegao
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pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser
protegido, mas nao uma pessoa no sentido biografico a que se refere
a Constitui¢io. IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
NAO CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A
PRESENTEACAODIRETADEINCONSTITUCIONALIDADE.
E constitucional a proposicio de que toda gestagio humana principia
com um embriao igualmente humano, claro, mas nem todo embriao
humano desencadeia uma gestagio igualmente humana, em se
tratando de experimento “in vitro”. Situa¢do em que deixam de
coincidir concep¢ao e nascituro, pelo menos enquanto o ovdcito
(6vulo ji fecundado) nao for introduzido no colo do ttero feminino.
O modo de irromper em laboratério e permanecer confinado “in
vitro” ¢, para o embriao, insuscetivel de progressao reprodutiva. Isto
sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim extra-
corporalmente produzido e também extra-corporalmente cultivado
e armazenado ¢é entidade embriondria do ser humano. Nao, porém,
ser humano em estado de embrido. A Lei de Biosseguranca nao
veicula autorizacio para extirpar do corpo feminino esse ou aquele
embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho
do endométrio, ou nele jd fixado. Nao se cuida de interromper
gravidez humana, pois dela aqui nao se pode cogitar. A “controvérsia
constitucional em exame ndo guarda qualquer vinculagio com o
problema do aborto.” (Ministro Celso de Mello). V - OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisio
por uma descendéncia ou filiagao exprime um tipo de autonomia de
vontade individual que a prépria Constitui¢ao rotula como “direito
ao planejamento familiar”, fundamentado este nos principios
igualmente constitucionais da “dignidade da pessoa humana” e da
“paternidade responsdvel”. A conjugacio constitucional da laicidade
do Estado e do primado da autonomia da vontade privada, nas
palavras do Ministro Joaquim Barbosa. A op¢ao do casal por um
processo “in vitro” de fecundagio artificial de évulos ¢ implicito
direito de idéntica matriz constitucional, sem acarretar para esse
casal o dever juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os
embrides eventualmente formados e que se revelem geneticamente
vidveis. O principio fundamental da dignidade da pessoa humana
opera por modo bindrio, o que propicia a base constitucional para
um casal de adultos recorrer a técnicas de reprodugao assistida que
incluam a fertilizagao artificial ou “in vitro”. De uma parte, para
aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a “liberdade”
(predmbulo da Constituigao e seu art. 5°), aqui entendida como
autonomia de vontade. De outra banda, para contemplar os
porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar o
casal, com planejadas condigoes de bem-estar e assisténcia fisico-
afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar
que, “fruto da livre decisao do casal”, ¢ “fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsivel” (§ 7°
desse emblemitico artigo constitucional de n° 226). O recurso a
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processos de fertilizagao artificial nao implica o dever da tentativa de
nida¢io no corpo da mulher de todos os 6vulos afinal fecundados.
Nao existe tal dever (inciso II do art. 5° da CF), porque incompativel
com o préprio instituto do “planejamento familiar” na citada
perspectiva da “paternidade responsdvel”. Imposicao, além do mais,
que implicaria tratar o género feminino por modo desumano ou
degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se 1¢ no
inciso II do art. 5° da Constitui¢ao. Para que ao embrido “in vitro”
fosse reconhecido o pleno direito a vida, necessdrio seria reconhecer
a cle o direito a um utero. Proposicido nio autorizada pela
Constituigio. VI - DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do
art. 199 da Constituigao, versante sobre pesquisas com substincias
humanas para fins terapéuticos, faz parte da se¢do normativa
dedicada 4 “SAUDE” (Secio II do Capitulo II do Titulo VIII).
Direito a satde, positivado como um dos primeiros dos direitos
sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e também como o
primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social (cabega do
artigo constitucional de n° 194). Saide que é “direito de todos e
dever do Estado” (caput do art. 196 da Constitui¢ao), garantida
mediante acoes e servigos de pronto qualificados como “de relevancia
publica” (parte inicial do art. 197). A Lei de Biosseguranca como
instrumento de encontro do direito a satide com a prépria Ciéncia.
No caso, ciéncias médicas, biolégicas e correlatas, diretamente postas
pela Constitui¢ao a servi¢o desse bem inestimdvel do individuo que
¢ a sua prépria higidez fisico-mental. VII - O DIREITO
CONSTITUCIONAL A LIBERDADE DE EXPRESSAO
CIENTIFICA E A LEI DE BIOSSEGURANCA COMO
DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O termo “ciéncia’,
enquanto atividade individual, faz parte do catdlogo dos direitos
fundamentais da pessoa humana (inciso IX do art. 5° da CF).
Liberdade de expressao que se afigura como cldssico direito
constitucional-civil ou genuino direito de personalidade. Por isso
que exigente do mdximo de protecio juridica, até como signo de
vida coletiva civilizada. Tao qualificadora do individuo e da sociedade
é essa vocagao para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto Federal
abre todo um autonomizado capitulo para prestigid-la por modo
superlativo (capitulo de n° IV do titulo VIII). A regra de que “O
Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa e a capacita¢do tecnoldgicas” (art. 218, caput) é de logo
complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218) que
autoriza a edi¢ao de normas como a constante do art. 5° da Lei de
Biosseguranga. A compatibilizacio da liberdade de expressao
cientifica com os deveres estatais de propulsao das ciéncias que
sirvam a melhoria das condi¢oes de vida para todos os individuos.
Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a Constituigao
Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005
do necessdrio fundamento para dele afastar qualquer invalidade

juridica (Ministra Cdrmen Lucia). VIII - SUFICIENCIA DAS
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CAUTELAS E RESTRICOES IMPOSTAS PELA LEI DE
BIOSSEGURANCA NA CONDUCAO DAS PESQUISAS COM
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca
caracteriza-se como regra¢ao legal a salvo da macula do agodamento,
da insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria
tao religiosa, filoséfica e eticamente sensivel como a da biotecnologia
na drea da medicina e da genética humana. Trata-se de um conjunto
normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade de toda
forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto. A
Lei de Biosseguranga nio conceitua as categorias mentais ou
entidades biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a
facilitada exegese dos seus textos, pois é de se presumir que
recepcionou tais categorias e as que lhe sio correlatas com o
significado que elas portam no ambito das ciéncias médicas e
biolégicas. IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se o uso da
técnica de “interpreta¢do conforme” para a feitura de sentenga de
cardter aditivo que tencione conferir & Lei de Biosseguranca
exuberincia regratéria, ou restrigoes tendentes a inviabilizar as
pesquisas com células-tronco embriondrias. Inexisténcia dos
pressupostos para a aplicagdo da técnica da “interpretagio conforme
a Constitui¢ao”, porquanto a norma impugnada niao padece de
polissemia ou de plurissignificatidade. Agao direta de
inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente. (Dj
28/5/2010)

6.4.5 Conclusoes

A questdo posta nos autos da ADI 3.510 ¢ carregada de severo desacordo moral.
Isso, pois a verificagio de constitucionalidade do artigo 5° da Lei n.c 11.105/2005
pressupde a validacio constitucional das pesquisas cientificas mediante a destruicao
de embrides humanos para deles retirar células-tronco embriondrias. O referido
questionamento constitucional, tratado eventualmente com o tom da simplicidade e
obviedade, é, antes disso, altamente complexo. E nao por outra razao é que se colhe
exemplos de paises de destaque no mundo Ocidental, tais como a Alemanha, a Itélia,

a Austria e a Poldnia, que nio permitem as referidas pesquisas.

De toda sorte, para a solugio da controvérsia, ¢ estabelecer quais normativos devem
ser utilizados pela Corte para definir a constitucionalidade da legislagiao questionada.
Temos que sao duas as principais disposi¢coes a balizar a andlise das pesquisas das
células-tronco embriondrias. Primeiramente, o caput do artigo 5° da Constituicio
Federal a estabelecer a “inviolabilidade do direito 4 vida”. Em complemento a essa

determinagio constitucional, estd o artigo 4°, 1, do Pacto de Sao José da Costa Rica,
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que declara que toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida, bem como que

esse “direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao.”

A vida, portanto, recebe prote¢ao constitucional e supralegal (tratado de direitos
humanos) desde o momento da concepgao. Essa afirmativa parece nao carregar maiores
davidas, pois decorre da literalidade dos dispositivos normativos a serem observados e
respeitados por todos, inclusive pela comunidade cientifica. Assim é que a controvérsia
ver a ser enquadrada a partir do questionamento concernente a possibilidade de se
considerar como “concep¢do” para fins reprodutivos o manuseio cientifico (in vitro)
que executa, fora do corpo da mulher, a fecunda¢io do évulo feminino com o
espermatozoide masculino. E, em sendo positiva a resposta, evidentemente estaremos

em um caso de flagrante inconstitucionalidade por violagio ao direito a vida.

Com a finalidade de responder a esse questionamento, a Corte Interamericana de

Direitos Humanos (CIDH), em 28.11.2012 — posterior ao acérddo ora comentado,
. <« - .-

portanto —, sentenciou o chamado “Caso Artavia’, ocasiio em que promoveu

considerdvel e salutar esforco para compor as vias de entendimento cientifico que

debateram o conceito de “concepgao”. Vamos, portanto, recorrer a essas duas vias de

entendimento cientifico para cogitar sobre a adequagio constitucional do acérdao

proferido na ADI 3.510.

Para tanto, afirmou que a primeira corrente defende o entendimento de que ocorre
a concep¢io no momento de encontro (fecunda¢io) do 6vulo pelo espermatozoide;
e isso, pois desse encontro (fecundagio) se gera a criagio de uma nova célula que
consubstancia um organismo vivo novo e distinto dos dois que lhe deram causa; sob essa
primeira corrente, seria inconstitucional as pesquisas com células-tronco embriondrias
haja vista que seu procedimento pressupoe o destruimento desse organismo vivo novo

ja concedido, por assim dizer, violando o direito a vida.

A segunda corrente, relatou a CIDH, defende o entendimento de que a “concep¢ao”
ocorre apenas no momento em que aquele 6vulo fecundado é implantado no utero,
pois é apenas nesse momento que se viabiliza que a nova célula se conecte com o
sistema circulatério materno, que lhe concederd todos os nutrientes e o que mais
for necessirio ao seu pleno desenvolvimento; sob essa segunda corrente, seriam
constitucionais as pesquisas com células-tronco embriondrias, pois se a concepgao
s6 ocorre com a implantagio do embrido no ventre materno, certo é que o que ¢é

destruido para fins cientificos ainda nao ¢ vida.
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Destaca-se que as duas posicoes noticiadas pela CIDH vieram acompanhadas,
cada uma delas, de a0 menos uma ddzia de artigos cientificos publicados em revistas
dos mais altos extratos académicos situados nos Estados Unidos e na Europa. O que
demonstra, portanto, que permanece, sob perspectiva cientifica, ambiguo e sem
defini¢do o conceito de “concepgao” para adequada defini¢io da constitucionalidade
do artigo 5° da Lei 11.105/2005.

Disso decorre que temos como fato cientificamente incontroverso que, quando no
ttero feminino, a concepgao jd se perfectibilizou. Nao se sabe se ocorre ali, naquele
exato instante intrauterino, ou antes, quando da formagao da nova célula. Mas ¢ fato

que jd se tem a concepgao para os fins de prote¢io constitucional.

A ddvida, portanto, e inclusive sob enfoque cientifico, permanece em relagao a
fecundagao do évulo in vitro, antes da sua implantagao no ventre feminino. E ¢ essa
incerteza que deve ser tratada pelo Direito. Dai que, se mesmo cientificamente se
verifica uma razodvel possibilidade de que se tenha a concepgao jd desde o0 momento
em que se fecunda o évulo feminino com o espermatozoide masculino, mesmo que
fora do corpo da mulher, ¢ imperativo que se adote a interpreta¢io que lhe ofereca o

devido respaldo constitucional.

A prépria légica do nosso sistema de direitos fundamentais, expansiva por expressa
disposigao constitucional (art. 5°, § 2°, Constitui¢do Federal) e protetiva dos direitos
fundamentais, no geral, e do direito a vida, no particular, nos impée a leitura de que, na
possibilidade de concepgio no momento da fecundagao do 6vulo pelo espermatozoide,
devemos estender a esse novo organismo — diferente dos dois (feminino e masculino)
que a ele deram causa — a protegio constitucional do direito a vida, nos termos do
caput do art. 5° da Constitui¢io Federal, e do art. 4°, 1, do Pacto de Sao José da Costa
Rica.

Entendemos, assim, pela inconstitucionalidade do art. 5° da Lei 11.105/20005, por
violar o direito & vida. Por fim, nem se diga que essa declaragio de inconstitucionalidade
teria o conddo de prejudicar o avango cientifico que certamente decorrerd dessas
pesquisas com células-tronco embriondrias, e isso porque é reconhecida a possibilidade
que execu¢do dessas pesquisas sem a necessidade de destruicido dos embrides;
possibilidade, inclusive, anotada pelos ministros do Supremo Tribunal Federal quando
do julgamento da ADI 3.510. Que avance a ciéncia todos queremos. Mas que o faca

dentro de seus limites éticos, morais e, especialmente, constitucionais.
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6.5 Tema 11. O principio da razoabilidade na Corte Ayres Britto.
Paradigma: ADI 4.578 (ficha limpa)

6.5.1 Colocagio do tema em andlise

Trata-sedeagaodiretadeinconstitucionalidade proposta pela Confederagao Nacional
das Profissoes Liberais (CNPL) e na qual requer a declara¢io de inconstitucionalidade
do artigo 1°, inciso I, alinea “m” da Lei Complementar n° 64/1990, inserido que foi
pela Lei Complementar n° 135/2010. O dispositivo questionado possui a seguinte

redacio:

Lei complementar n° 64/1990, art. 1°. Sao inelegiveis: I - para
qualquer cargo: (...) m) os que forem excluidos do exercicio da
profissao, por decisao sancionatéria do drgao profissional competente,
em decorréncia de infragao ético-profissional, pelo prazo de 8 (oito)
anos, salvo se o ato houver sido anulado ou suspenso pelo Poder
Judicidrio;

Argumentou a referida Confederagao que o dispositivo questionado confere aos
conselhos profissionais competéncia em matéria eleitoral, o que acarreta violagio
formal a Constituigao. Argumenta, ainda, viola¢io ao principio da razoabilidade por
conta da equiparagdo de decis6es administrativas de conselhos profissionais a decisoes

do Poder Judicidrio para fins de imposi¢do de inelegibilidades.

A Presidéncia da Republica, do Senado Federal e da Cimara dos Deputados se
manifestaram, todos, pela constitucionalidade do dispositivo impugnado. A Advocacia-
Geral da Uniao opinou pelo nio conhecimento da a¢do direta (inépcia da inicial) e,
no mérito, pela improcedéncia do pedido. A Procuradoria-Geral da Republica emitiu

parecer pela improcedéncia do pedido.

A agao direta de inconstitucionalidade n.© 4.578 foi posta para julgamento conjunto
com as agoes declaratérias de constitucionalidade n® 29, proposta pelo Partido Popular
Socialista (PPS), e n° 30, proposta pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (CFOAB). Esse julgamento conjunto das trés agdes acabou ampliando em
grande escala o enfoque do julgamento que, ao final, acabou por se debrugar — ainda
que de forma ampla e sem descer & mindcias — sobre a lei complementar como um
todo, analisando, assim, a nova estrutura juridica por ela instituida, notadamente: i) as
novas hipéteses de inelegibilidades; ii) a dispensa do transito em julgado como marco

de contagem de prazo da inelegibilidade; iii) 0 aumento do prazo da inelegibilidade de
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03 (trés) para 08 (oito) anos; e, segundo interpretagao dada pela Corte na ocasido, iv)

a aplicagdo das novas regras de forma retroativa.

Assim, nas duas a¢oes declaratérias se postulou a declaragao de constitucionalidade
da totalidade do texto normativo contido na Lei Complementar n° 135/2010,
que alterou a Lei Complementar n.© 64/90, e, também em ambos, com foco na
aplicabilidade dos casos de inelegibilidade a fatos ocorridos anteriormente a sua
edigdo. A Procuradoria-Geral da Republica emitiu parecer pela procedéncia das duas

acoes declaratérias de constitucionalidade.

A discussdo constitucional gravitou em torno de, basicamente, trés temas: i)
principio da presuncio de nio culpabilidade; ii) principio da irretroatividade da lei; e

iii) principio da proporcionalidade.
6.5.2 Dispositivos constitucionais em andlise

Muito embora a presuncio de inocéncia (art. 59, inc. LVII, CF) e da irretroatividade
da lei (art. 5°, inc. XXXVI, CF) tenham sido de boa relevancia para a discussao, o
tema das inelegibilidades, notadamente aquele estipulado pelo § 9° do artigo 14 da
Constitui¢ao Federal, assumiu o centro do debate travado na Corte. Vejamos o texto

do referido dispositivo:

Constituicao Federal, artigo 14. A soberania popular serd exercida
pelo sufrdgio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, e, nos termos da lei, mediante: (...)

§ 9° Lei complementar estabelecerd outros casos de inelegibilidade e
os prazos de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa,
a moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa
do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicoes contra a
influéncia do poder econdémico ou o abuso do exercicio de funcio,
cargo ou emprego na administracao direta ou indireta.

Ao passo que os pardgrafos 4° e 5° do artigo 14 da Constitui¢ao Federal trazem
hipéteses préprias de inelegibilidades (as chamadas inelegibilidades constitucionais),
o pardgrafo 9° do mesmo artigo abre possibilidade de que lei complementar estabeleca
novas hipéteses (as chamadas inelegibilidades infraconstitucionais) com o objetivo de
prestigiar os valores constitucionais descritos no dispositivo: probidade administrativa,
moralidade para o exercicio de mandato considerada a vida pregressa do candidato,
prote¢do das elei¢des contra o abuso de poder econémico ou de exercicio de fungao,

emprego ou cargo na administragao direta ou indireta.
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No plano comparado temos a Constituigio portuguesa que, em seu artigo 50.3,
determina que para o acesso a cargos eletivos a lei s6 pode estabelecer as inelegibilidades
necessdrias para garantir a liberdade de escolha dos eleitores e a isen¢ao e independéncia
do exercicio dos respetivos cargos. A constitui¢do uruguaia traz algumas hipéteses de
inelegibilidades em seus artigos 77, 78 e 91, porém nada tdo ostensivo ¢ minudente

como o caso da legislagdo brasileira.

Sob a perspectiva internacional se encontra a Conven¢iao Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) que, em seu artigo 23.2 autoriza que a
lei regule o exercicio dos direitos politicos (notadamente de votar e de ser votado)
“exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugio,

capacidade civil ou mental, ou condenagio, por juiz competente, em processo penal.”

6.5.3 Posicdo do Tribunal sobre o tema

O ministro Luiz Fux, sorteado relator para a agdo direta de inconstitucional-dade
n°® 4.578/DE apés andlise das preliminares e ingressando no mérito, enquadrou a
controvérsia constitucional, considerando o julgamento conjunto das trés agoes,
a partir de trés questdes, quais sejam: i) se as inelegibilidades introduzidas pela Lei
Complementar n° 135/10 poderiam alcangar atos ou fatos ocorridos antes da edi¢io
da lei; ii) se seria constitucional a hipétese de inelegibilidade prevista na alinea “m”
do inciso I do artigo 1° da Lei Complementar n° 64/90; e, enfim, iii) o controle

abstrato de constitucionalidade de todas as hipé6teses de inelegibilidades trazidas pela
Lei Complementar n° 135/2010.

O ministro relator j4 inicia sua andlise de mérito afirmando que a aplicagao da
LC n° 135/10 a fatos anteriores a sua edi¢ao nao viola o principio da irretroatividade
das leis. Fundamenta fazendo uma distin¢ao entre retroatividade auténtica, vedada,
e retroatividade inauténtica (ou retrospectividade), autorizada pela Constitui¢io
Federal, pois esta dltima seria uma simples atribui¢ao de novos efeitos juridicos a fatos

ocorridos anteriormente.

Também nao seria possivel defender a existéncia de um suposto direito adquirido a
candidatar-se; nio havendo, portanto, que se cogitar de viola¢io ao inciso XXXVI do

artigo 5° da Constituigio.

assa, entao, o ministro relator, aargumentar pela razoabilidade e a proporcionalidade

P t t lat g t | bilidad lidad

da lei em questio. Nessa direcao questiona e responde: “é rzzodvel a expectativa de
q ¢ao q p p

candidatura de um individuo ji condenado por decisio colegiada? A resposta ha de
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ser negativa.” Lembra que a Lei Complementar n® 135/10, apresenta hipéteses que
configuram condutas e fatos que carregam “altissima carga de reprovabilidade social”,
de forma que, estando em conformidade com o juizo social, devem ser contempladas
como razodveis as referidas hipéteses. Por outro lado, a legislagao em andlise também se
afigura proporcional, pois todas as hipéteses de inelegibilidade “passam no conhecido

triplo teste de adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.”

Afasta, igualmente, suposta viola¢io ao principio da presungao de inocéncia e, nesse
sentido, propoe uma releitura desse postulado na esfera eleitoral, notadamente no que
toca as inelegibilidades. Nesse contexto, pondera: “a presun¢io de inocéncia, sempre
tida como absoluta, pode e deve ser relativizada para fins eleitorais ante requisitos

qualificados como os exigidos pela Lei Complementar n° 135/10.”

De modo a viabilizar essa releitura da presungao de inocéncia no ambito eleitoral

o ministro relator recorre & “voz das ruas”. Nesse sentido, afirma que “¢é de meridiana

clareza que as cobrangas da sociedade civil de ética no manejo da coisa publica se
» <« . . ”» 7.

acentuaram gravemente.” Reflete sobre a “crescente e disseminada” critica que promove

a sociedade civil “a resisténcia do Poder Judicidrio na relativizagao da presungio de

inocéncia para fins de estabelecimento das inelegibilidades.”

Por essas razoes ¢ que se mostra necessiria uma readequacio da interpretagio
constitucional, vale dizer: “ou bem se realinha a interpretagio da presuncio de
inocéncia, a0 menos em termos de Direito Eleitoral, com o estado espiritual do povo
brasileiro, ou se desacredita a Constitui¢ao.” Nio por outra razio ¢ que afirma que
“a prépria legitimidade democrdtica da Constituigao e da jurisdi¢do constitucional
depende, em alguma medida, de sua responsividade a opiniao popular.” Afasta, nesse
mesmo ponto, a eventual utilizacio do inciso LVII do artigo 5° da Constituicao como
obsticulo a imposicao de inelegibilidades a individuos condenados criminalmente por
decisoes sem transito em julgado, pois isso “esvaziaria sobremaneira o art. 14, § 9°, da

Constituigao Federal”.

Por fim, considera que a lei em questdo ¢ fruto de “ponderagao efetuada pelo
préprio legislador”, que possui posi¢ao de primazia na interpretacao da Constituigao.
Lembrou, nessa dire¢io, o chamado principio da presunc¢io de constitucionalidade

das leis.

No dispositivo do voto, prop6s interpretagao especifica a determinados dispositivos

da Lei Complementar n® 135/2010, o que fez nos termos a seguir:

Diante de todo o acima exposto, conhego integralmente dos pedidos
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formulados na ADI 4578 e na ADC 29 e conheco em parte do pedido
deduzido na ADC 30, para votar no sentido da improcedéncia do
pedido na ADI 4578 e da procedéncia parcial do pedido na ADC 29
e na ADC 30, de modo a:

a) declarar a constitucionalidade das hipéteses de inelegibilidade
instituidas pelas alineas “c”, “d”, “f”, “g”, “h”, ", “k”, “m”, “n”,

W N« »

0”, “p” e “q” do art. 1°, inciso I, da Lei Complementar n° 64/90,
introduzidas pela Lei Complementar n° 135/10; e

b) declarar parcialmente inconstitucional, sem redu¢io de texto, o
art. 10, I, alineas “¢” e “I”, da Lei Complementar n® 64/90, com
redagio conferida pela Lei Complementar n° 135/10, para, em
interpretagao conforme a Constitui¢io, admitir a dedugio, do prazo
de 8 (oito) anos de inelegibilidade posteriores a0 cumprimento da
pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre a condenagao e o
seu transito em julgado.

E como voto.

O ministro Joaquim Barbosa, menos de um més apés pedido de vista, trouxe ao
plendrio voto no qual enquadrou a questdo a partir da leitura do § 9° do artigo 14
da Constitui¢ao Federal. Dispositivo que, “numa clareza incomum”, determina ao
Congresso Nacional a propositura de lei complementar a estabelecer hipéteses de
inelegibilidade. Determinacio essa que, na leitura do ministro, foi adequadamente
atendida pela LC n° 64/1990 e, posteriormente, aprimorada com a LC n° 135/2010.
Aprimoramento necessdrio “para fazer frente as mais sofisticadas formas de corrupgao

que vém sendo forjadas nos dltimos anos pelos homens publicos brasileiros.”

Destacou que a lei em questao é fruto de um “raro momento de efetiva mobilizagao”
da sociedade brasileira e que eventual entendimento pela inconstitucionalidade da lei
em questao seria consequéncia de uma “interpretagio limitada” do texto constitucional
a privilegiar ocupantes de cargos eletivos (minoria) em prejuizo da sociedade (maioria),

que anseia por padroes morais mais elevados na gestao da coisa publica.

Sobre os postulados da irretroatividade da lei e da presungao de inocéncia destacou
que inelegibilidade ndo ¢ pena. E, antes, um acervo de critérios objetivos e razodveis
que traduzem um sentimento social. Assim é que, “por nao serem penas, as hip6teses
de inelegibilidade nao se aplica o principio da irretroatividade da lei e, de maneira
mais especifica, o principio da nio presung¢io de inocéncia.” Na leitura do ministro
Joaquim Barbosa a jurisdi¢io constitucional nao se presta a mesclar principio de
diferentes searas do Direito, mas, antes, se presta — uma entre tantas metas — a extirpar

as mazelas sécio-politicas que afligem o pais.
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Votou, portanto, pela procedéncia integral das agdes declaratérias, inclusive no que
toca a alinea “k”, haja vista que a intenc¢ao (voluntas legis) do referido dispositivo é a de
evitar manobras tendentes a assegurar uma possivel impunidade em 4mbito legislativo,

dando “concretude a op¢io constitucional pela avaliagao de vida pregressa”.

O ministro Dias Toffoli, a seu turno, iniciou o voto lembrando que o tema sob
andlise refletia um “momento de relevante mobilizagio social” e cujo resultado
certamente teria “profundas implicacoes para o anseio social”. Alertou, contudo, que
as dificuldades e percalcos do sistema politico representativo nio podem ser reparadas
por movimentos de salva¢io nacional tendentes ao “amesquinhamento de garantias

constitucionais”. O papel da Corte, portanto, é contramajoritirio.

Estabeleceu como premissa do raciocinio o reconhecimento do direito subjetivo
do cidadao a participar das elei¢oes nao sé como eleitor mas como candidato e, nesse
contexto, verificou a necessidade de incidéncia ao caso do postulado da presungio de
inocéncia, pois “a prevaléncia usual e sauddvel do interesse coletivo sobre o individual
nao pode resultar na nulificacio do segundo”. Assim, o principio da presungio de
inocéncia afasta a incidéncia de atos sancionadores (administrativos ou judiciais)
antes da conclusao do respectivo processo, dai que esse principio deve incidir sobre
as clausulas de inelegibilidade previstas na legislagao infraconstitucional. Nao se pode

presumir a culpabilidade e negar acesso do cidado ao pleito eleitoral.

Sobre a inelegibilidade decorrente de exclusao do exercicio da profissao, afirmou
que o “uso politico dos conselhos de classe nos respectivos julgamentos dos pares,
trata-se de opgao do legislador que nio desabona, a meu ver, nenhum preceito
constitucional”. Nada obstante, ressalta que tal dispositivo deve ser lido sob o prisma
da presuncio de inocéncia. Do mesmo modo ¢ constitucional a cldusula que trata da
aprecia¢ao de contas por 6rgao de controle, “jd que no dispositivo hd mengao expressa

a definitividade do julgado administrativo.”

Sobre a inelegibilidade decorrente de rentncia ou exoneragio voluntdrio, entendeu
pela sua constitucionalidade tendo em conta tratar-se de fatos sob os quais nao incide
o inciso LVII do artigo 5° da Constituigao. Sobre a inelegibilidade decorrente de
condenagio decorrente de desfazimento ou simulagio do vinculo conjugal, afirmou
inadequada a inven¢do “de uma causa e inelegibilidade a partir de uma condenagao
(nao se sabe ao certo de que e em que drea do Direito, se civel ou penal) por tentativa

de fraude a lei por divércio praticado com fins eleitorais.”
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No que diz com a aplicagao de novas causas e prazos a fatos ocorridos antes da
Lei da Ficha Limpa (LC n° 135/2010), o ministro Dias Toffoli afirmou tratar-se de
mera alteragio de prazos, sem que isso implique ofensa ao texto constitucional. Nesse
sentido, questionou de modo retérico: “Ora, se a lei inovar e criar novas hipéteses de
inelegibilidade, por que nio poderia ela ampliar ou tornar mais rigorosa causas de

inelegibilidades ja existentes?”

Com base nesses fundamentos, votou da seguinte forma:

1) pela procedéncia parcial do pedido formulado na ADI 4.578,
tao somente para conferir interpretagao conforme 2 alinea m do art.
1°, esclarecendo que a causa de inelegibilidade somente incide apds
a condenagao definitiva no Ambito administrativo, de forma que o
prazo de inelegibilidade somente comega a contar a partir da decisao
administrativa final;

2) pela procedéncia do pedido da ADC 29, para declarar a
constitucionalidade da aplicacao da Lei Complementar n° 135/10
a atos e fatos juridicos que tenham ocorrido antes do advento do
referido diploma legal;

3) pelo conhecimento parcial da ADC 30, julgando, quanto a parte
de que conhego, o pedido parcialmente procedente, para:

a) declarar a constitucionalidade do art. 1°, alineas c, f, k, e seus §§
40 e 5%

b) conferir interpretagio conforme a expressao “aplicando-se o
disposto no inciso II do art. 71 da Constitui¢ao Federal, a todos os
ordenadores de despesa, sem exclusao de mandatdrios que houverem
agido nessa condi¢ao” contida na parte final da alinea g do art. 1°,
para esclarecer que os Chefes do Poder Executivo, ainda quando
atuam como ordenadores de despesas, submetem-se aos termos do
inciso I do art. 71 da Carta Federal;

c) conferir interpretagao conforme as alineas m e o do art. 1° para
esclarecer que a causa de inelegibilidade somente incide apds a
condena¢io definitiva no 4mbito administrativo, de forma que
o prazo de inelegibilidade comega a contar a partir da decisao
administrativa definitiva;

d) conferir interpretagao conforme a alinea q do art. 1°, para que
(i) a expressao “por decisao sancionatéria’ pressuponha decisiao
administrativa definitiva e (ii) o termo “sentenga” seja interpretado
como decisao judicial transitada em julgado, na forma do art. 95, I,
da Lei Fundamental;

e) declarar a inconstitucionalidade da alinea n do art. 1°;

f) declarar a inconstitucionalidade da expressao “ou proferida por
6rgao colegiado” contida nas alineas d, e, h e 1 do art. 1°;

g) declarar a inconstitucionalidade da expressiao “ou proferida por
6rgao colegiado da Justica Eleitoral” contida nas alineas j e p do art.
1o;

h) declarar a inconstitucionalidade, por arrastamento, (i) do art.
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15, caput; (ii) da expressao “independentemente da apresentacao de
recurso” contida no pardgrafo tnico do art. 15; (iii) dos arts. 26-A e
26-C, caput e §§ 1°, 2° e 3°, todos da Lei Complementar n° 64/90,

com as alteracoes promovidas pela Lei Complementar n° 135/2010;
e (iv) do art. 3° da Lei Complementar n° 135/10.
E como voto.

A ministra Rosa Weber, convergindo com o relator, afirmou que a LC 135/2010
consubstancia atividade legislativa que atende ao comando constitucional contido no
§ 9° do artigo 14 da Constituigdo Federal. Apontando para o fato constitucional de
que todo poder emana do povo (artigo 1°, pardgrafo tnico, Constitui¢do Federal),
afirmou que os Poderes instituidos devem dar ressonincia as “legitimas expectativas
da sociedade.” Nao deve a Corte, portanto, ao analisar a constitucionalidade da Lei da
Ficha Limpa, desconsiderar o “esfor¢o hercileo da populagio brasileira em trazer para
a seara politica uma norma de eminente cardter moralizador”; lei “gestada no ventre

moralizante da sociedade brasileira”, no dizer da ministra.

Trazendo para o centro da anélise o principio da proporcionalidade — e citando, para
tanto, a doutrina de Ingo Sarlet —, afirma que a incidéncia do principio da presungao
de nao culpabilidade em 4mbito eleitoral deve ocorrer admitindo-se mitigacoes, desde
que razodveis e proporcionais. E isso, pois, se no préprio processo penal sao admitidas

essas mitigacoes (v.g. prisao provisoria), nao poderia ser diferente no direito eleitoral.

Avancando, estabelece algumas premissas de andlise da presungao de inocéncia ao

caso, quais sejam:

i) o principio da presun¢io de inocéncia esté relacionado com a
questio probatdria, ii) o principio da presung¢io de inocéncia também
impede a imposicao de restricoes aos direitos do processado antes
de um julgamento, mas nio tem nessa vertente cardter absoluto,
sendo elas admitidas desde que necessdrias, iii) o principio da
presuncdo de inocéncia nio é universalmente compreendido como
perdurando até o trinsito em julgado, antes, na tradigao de paises
que constituem o seu proprio ber¢o histérico, perde forca apds um
primeiro julgamento, ainda que nao definitivo e iv) o principio da
presuncdo de inocéncia é pertinente ao Processo Penal.

Diante dessas premissas, conclui a ministra Rosa Weber que as hipdteses de
inelegibilidade trazidas pela legislagao em questio mostram-se “de todo razodvel”,
notadamente pordecorrerem, no geral, dejulgamento de 6rgaos colegiados que oferecem

“maior seguran¢a quanto a corre¢ao da decisdo.” A esse propdsito, novamente recorre
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a doutrina de Ingo Sarlet para demonstrar a legitimidade constitucional das hipéteses
de inelegibilidade trazidas pela Lei da Ficha Limpa, pois, no seu entender, atendem
o triplo teste da proporcionalidade (necessidade, adequagio, proporcionalidade em

sentido estrito).
Votou, portanto, pela improcedéncia da a¢io direta.

A ministra Cdrmen Lucia, do mesmo modo acompanhando o relator, partiu da
premissa de que inelegibilidade nao é pena, mas apenas uma condigao interdita para
o exercicio de determinado desempenho no panorama politico-eleitoral. Assim,
portanto, nao sendo pena, niao hd como cogitar que a aplicagio da Lei Complementar
135/2010 venha a desobedecer o “principio constitucional da presun¢io de nio

culpabilidade penal”.

Lembrou, a esse respeito, a jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral (Consulta
n° 11.173, de 31/05/1990) na qual se definiu que a entdo nova lei de inelegibilidades
(Lei Complementar n.© 64) teria aplicagao imediata aos registros de candidatos do
pleito eleitoral daquele mesmo ano. Entendimento ao final mantido pelo Supremo
Tribunal Federal (RE n° 129.392) sob o argumento de que a previsao de novas
hipéteses de inelegibilidade configura aperfeicoamento do processo eleitoral, e nao
sua alteragdo. Justamente dai a conclusio de que a lei “que traga aperfeicoamentos
a0 processo eleitoral, como foi o caso da Lei Complementar 64, de 1990, e da Lei
11.300, de 2006, mesmo tendo sido promulgada em ano eleitoral, nio se sujeita a
vacatio legis do art. 16 da Constitui¢do.” Conclusao essa que, por decorréncia légica,

também se aplica a questionada Lei Complementar 135/2010.

No que dizcomaanilise do caso por intermédio dos postulados da proporcionalidade
e da razoabilidade, afirmou a ministra Cdrmen Lucia que, ao se questionar sobre
possivel “uso arrazoado, abusivo ou degenerado do poder de legislar quando da criagao
de causas de inelegibilidade fundadas na vida pregressa do candidato”, hd que se ter em
mente que a legislagio em comento veio ao encontro da determinagao constitucional
prevista no § 9° do artigo 14 da Constituigdo, vale dizer, trata-se de norma que
atende a prépria forca normativa do texto constitucional. Nao havendo como se falar,

portanto, em qualquer ofensa a razoabilidade.
Por essas razdes julgou improcedente a agdo direta.

O ministro Ricardo Lewandowski, a seu turno, abriu o voto lembrando que a
Lei Complementar n° 135/2010 “buscou proteger a probidade administrativa, a

moralidade para o exercicio do mandato, bem como a normalidade e a legitimidade
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das eleicoes.” Vale dizer, a legislagio em comento possui como objetivo a protegio de

valores constitucionais condizentes com o préprio regime republicano.

No que toca com a discussao sobre a retroagao da referida lei complementar, afirmou
o ministro nao se tratar de hipé6tese de retroatividade pois, por ocasiao do registro de
cada candidatura é preciso que se considere a lei vigente naquele dado momento. No
que diz com a eventual ofensa ao postulado da presuncio de inocéncia, na mesma
esteira do quanto jd afirmado pela ministra Cdrmen Liicia, afirmou que as hipdteses

de inelegibilidade nao tém natureza penal, nao configurando sangao.

A partir desses argumentos é que se chega a conclusio de que “as causas de
inelegibilidade, enquanto normasde ordem publica, aplicam-sea todosindistintamente,
contemplando, inclusive, situagdes juridicas anteriores a publica¢io da LC 135/2010”
Em se tratando de interesse publico, pontuou o ministro, é necessdrio que este se

sobreponha aos interesses exclusivamente privados.

Sob o aspecto da razoabilidade e da proporcionalidade, concluiu quea LC 135/2010,
a0 atender a vetores constitucionais, notadamente o quanto determinado pelo § 9° do
artigo 14 da Constitui¢ao, definiu novas hipdteses de inelegibilidade mediante critérios
razodveis e objetivos. Nesse mesmo tom, lembrou se tratar de uma opgao legislativa
de iniciativa popular que, sem qualquer ressalva do Poder Executivo, foi aprovada por
ampla maioria nas duas casas do Congresso Nacional. Desse modo, “nao seria licito
ao julgador aplicar, de forma discriciondria, o principio da proporcionalidade ou da
razoabilidade para restringir o 4mbito de incidéncia da norma”. Arrematou afirmando

nao haver, na lei em questao, qualquer critério que possa ser tido por desproporcional.
Votou, portanto, pela improcedéncia da agao direta.

Na sequéncia, o ministro Ayres Britto, lembrando a nossa tradigao de desrespeito
ao erdrio, apontou trés como os valores universalmente aceitos e consagrados nas
democracias maduras e culturalmente evoluidas: a democracia, o meio ambiente
ecologicamente equilibrado e a moralidade da vida ptblica. Nesse ponto, argumentou
que cada povo dd a formatagio juridica especifica para esses valores, pois isso ocorre em
sintonia com a sua prépria histéria e cultura. Desse modo é que, ponderou, no Brasil
“a Constitui¢do tinha que ser mais dura na formatagao do combate & imoralidade e a

improbidade, porque nossa histéria nao é boa”.

Lembrou, igualmente, que as matérias controversas sobre a compatibilidade
constitucional da lei foram debatidas nao sé em sua prépria votagio, mas debatidas

também jd na prépria Constituinte. Vale dizer: temas como retroagao da lei e presunc¢io
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de inocéncia foram amplamente debatidos no 4mbito politico-parlamentar. A esse
propésito, pontuou, sobre a presungio de inocéncia, que sua circunscrigio a esfera
penal foi expressamente discutida e acatada nos debates constituintes, nao havendo

que pretender sua ampliagao para questoes atinentes 2 matérias politicas.

Por essas razdes, concluiu: “para sair da condigao singela de gente para a condigio
muito mais qualificada de agente, a face visivel do poder, a encarnagao do Estado, é
preciso muito maior qualificacdo. E ¢é essa razao de ser da ficha limpa, bebendo de boa
fonte, de fonte limpida, que é 0 § 9°, do artigo 14 da Constitui¢ao.” Votou, portanto,
acompanhando o voto do ministro Joaquim Barbosa, haja vista que o voto do ministro
relator trouxe restri¢io pontual (interpretagdo conforme) e, para o ministro Ayres

Britto “a lei é constitucional as inteiras, de ponta a ponta.”

O ministro Gilmar Mendes organizou seu voto a partir dos principais argumentos
apontados pelos requerentes da agao direta n° 4.578, bem como aqueles ventilados
por ocasido das agoes declaratérias de constitucionalidade n° 29 e n° 30, quais
sejam: possivel violagao aos principios da irretroatividade da lei, da presun¢io de nao

culpabilidade e da proporcionalidade.

Sobreairretroatividade dalei, afirma que ao estabelecer como causa de inelegibilidade
a condenacdo por improbidade administrativa — no caso da alinea “I” do inciso I —, a
LC n. 135/2010 assume cardter retroativo e incide sobre uma garantia jd assegurada
aos cidadios antes mesmo de seu préprio advento. Do mesmo modo, a lei ndo pode
incidir sobre casos de rendncias ocorridas antes de sua entrada em vigor, pois isso seria
admitir uma norma ad hoc, com destinatdrios previamente escolhidos. Lembrou, a
esse proposito, a jurisprudéncia da Corte, notadamente os casos Joaquim Roriz e Jader

Barbalho, ocasides em que foi afastada a aplicagio retroativa de lei eleitoral.

Sobre a presuncio de inocéncia, afirmou o ministro Gilmar Mendes que sua
negagio “mergulha raizes em uma visio incompativel com os padrdes ortodoxos do
regime democrdtico”. Negou a tese de que a presun¢io de inocéncia se esvaziaria
progressivamente na medida em que se sucedem os graus de jurisdi¢io. Defendeu
a projecao dessa garantia para além dos campos do direito penal e processual penal.
Argumentou que a virtude democritica da jurisdi¢ao constitucional reside justamente
no seu potencial contramajoritdrio; criticou, portanto, o argumento apresentado por
outros ministros no sentido de que a interpretagio do Supremo Tribunal Federal
deveria acompanhar “o estado espiritual do povo brasileiro” (min. Luiz Fux). Nao
cabe ao Tribunal relativizar principios constitucionais visando atender anseio popular,

concluiu.

— 285 —



Sobre o principio da proporcionalidade, especialmente com enfoque nas alineas

“e” e “I”, defendeu a desproporgao e irrazoabilidade dos prazos de inelegibilidades

que, em casos concretos, poderiam alcancar e talvez ultrapassar os 20 (vinte) anos,

hipdtese a constatar

“uma patente violagio ao principio da proporcionalidade”.

Principio esse que, no dizer do ministro Gilmar Mendes, constitui critério de aferi¢ao

da constitucionalidade das restri¢des a direitos fundamentais. Sobre essa questdo

pontuou, ainda, que:

A Lei de Improbidade Administrativa — a Lei 8.429/1992 — prevé,
em seu art. 12, pena de suspensio de direitos politicos que pode
chegar, no maximo, a 10 anos.

Na medida em que a Lei da Ficha Limpa (LC 135/2010) possibilitou
que a inelegibilidade possa chegar a prazos de mais de 20 anos — mais
que o dobro fixado na Lei 8.429/1992 —, ela entra em confronto
claro com o regime de responsabilizagiao politico-administrativa
estabelecido na Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992).
Mas nio sé isso, ela viola claramente o postulado da proporcionalidade
em sentido estrito, uma vez que fixa a medida por ela prevista ¢
extremamente invasiva dos direitos politicos do cidadio, sem
qualquer proporgio em relac¢io ao fim almejado.

H4, aqui, uma evidente relagio de despropor¢io entre a medida
legislativa adotada e o objetivo a ser alcangado.

Nio se pode negar que a previsio de prazos de inelegibilidade que
podem superar os 20 anos tem o condao de praticamente retirar um
cidadio da vida politica, dependendo do caso.

A medida adotada pela Lei da Ficha Limpa pode, inclusive, aniquilar
carreiras politicas, tamanha a despropor¢ioo com que fixou o prazo
da inelegibilidade.

(...)

Perceba-se, portanto, que a Lei da Ficha Limpa adota medidas
que restringem direitos politicos dos cidad¢ios condenados por
improbidade administrativa de forma muito mais rigorosa do que a
préprialegislacio penal, a qual, para os crimes contra a administragao
publica, prevé penas de no maximo 12 anos.

Parece evidente, nesse sentido, a sanha do legislador ao tentar retirar
da vida politica cidadios condenados apenas em segunda instincia
em agao de improbidade administrativa.

Nio vejo como ndo reconhecer a violagio ao principio da

proporcionalidade (...)

Votou, portanto, pela procedéncia integral da agao direta e pela improcedéncia da

acao declaratéria n.29.

O ministro Marco Aurélio, a seu turno, aponta que seu raciocinio hd de decorrer do

“bom-senso, da ordem natural das coisas, da razoabilidade, da proporcionalidade”. De
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modo geral, o ministro entender que a estipula¢io de novas causas de inelegibilidade,
assim mesmo como a alteragao dos prazos pelos quais essa inelegibilidade se mantém,
estao dentro da esfera de legitima opgao politico-normativa. Fez ponderagoes especificas
sobre cada alinea do inciso I do artigo 1° da LC n. 135/2010 e, em cada uma delas,

reiterou tratar-se de opgao politica valida.

Especificamente sobre o pedido contido na agao declaratéria de constitucio-nalidade
n. 29 referente a aplicagao da lei complementar questionada a atos e fatos juridicos
ocorridos antes de seu advento, o ministro frisou que “paga-se um preco por se viver em
um Estado Democritico, esse preco médico” é a irretroatividade da lei. Assim, julgou
improcedente o pedido ventilado na agao direta, procedente o pedido apresentado na
agao declaratéria n. 30 e, sobre o pedido apresentado na agio declaratéria n. 29, que
chamou de “extravagante” e “consentinea com o fascismo”, julgou improcedente o
pedido de que fosse tido por constitucional o alcance da lei a fatos e atos anteriores a0

seu advento.

O ministro Cezar Peluso, entdo Presidente e ultimo a votar, antecipando
entendimento pela improcedéncia do pedido na agao declaratéria n. 29 (retroatividade
da lei complementar n. 135), pontuou nio se tratar de lei de cardter geral, mas de lei
destinada a apanhar pessoas certar tendo em vista que basta “sé percorrer os registros de
decisdes, ou de todas as hipdteses que estdo na lei, para se ter identificado o conjunto

das pessoas alcancadas pelos efeitos nocivos” da norma em questao.
P ¢ q

Sobre a presungio de inocéncia, argumentou que nao importa se as medidas gravosas
sa0 ou nao de natureza criminal, pois, o que “se quer preservar, com o principio, é
a condi¢io do réu de, enquanto nio for julgado, ndo ser tratado como o era antes
(...) isto é, como coisa”. Daf a conclusio de que nenhuma medida restritiva pode ser

imposta aquele que ainda nao ¢é definitivamente condenado.

Assim, por maioria, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela plena

constitucionalidade da Lei Complementar n. 135/2010.

6.5.4 Ementa do julgado

EMENTA: ACOES DECLARATORIAS DE
CONSTITUCIONALIDADE E ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE EM JULGAMENTO
CONJUNTO. LEl COMPLEMENTAR Ne 135/10. HIPOTESES
DE INELEGIBILIDADE. ART. 14, § 9°, DA CONSTITUICAO
FEDERAL. MORALIDADE PARA O EXERCICIO DE
MANDATOS ELETIVOS. INEXISTENCIA DE AFRONTA

— 287 —



A IRRETROATIVIDADE DAS LEIS: AGRAVAMENTO DO
REGIME JURIDICO ELEITORAL. ILEGITIMIDADE DA
EXPECTATIVA DO INDIVIDUO ENQUADRADO NAS
HIPOTESES LEGAIS DE INELEGIBILIDADE. PRESUNCAO
DE INOCENCIA (ART. 5°, LVII, DA CONSTITUICAO
FEDERAL):  EXEGESE =~ ANALOGA A  REDUCAO
TELEOLOGICA, PARA LIMITAR SUA APLICABILIDADE
AOS EFEITOS DA CONDENACAO PENAL.
ATENDIMENTO DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE
E DA PROPORCIONALIDADE. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DEMOCRATICO: FIDELIDADE POLITICA
AOS CIDADAOS. VIDA PREGRESSA: CONCEITO
JURIDICO INDETERMINADO. PRESTIGIO DA SOLUCAO
LEGISLATIVA NO PREENCHIMENTO DO CONCEITO.
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI. AFASTAMENTO DE
SUA INCIDENCIA PARA AS ELEICOES JA OCORRIDAS
EM 2010 E AS ANTERIORES, BEM COMO E PARA OS
MANDATOS EM CURSO. 1. A elegibilidade é a adequagao do
individuo ao regime juridico — constitucional e legal complementar
— do processo eleitoral, razao pela qual a aplicacio da Lei
Complementar n° 135/10 com a consideragio de fatos anteriores
nao pode ser capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°,
XXXVI, da Constitui¢ao, mercé de incabivel a invocac¢iao de direito
adquirido ou de autoridade da coisa julgada (que opera sob o pélio da
cldusula rebus sic stantibus) anteriormente ao pleito em oposicao ao
diploma legal retromencionado; subjaz a mera adequagao ao sistema
normativo pretérito (expectativa de direito). 2. A razoabilidade da
expectativa de um individuo de concorrer a cargo publico eletivo,
a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o exercicio
do mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em face da condenacio
prolatada em segunda instdncia ou por um colegiado no exercicio
da competéncia de foro por prerrogativa de fungao, da rejeicao de
contas publicas, da perda de cargo publico ou do impedimento do
exercicio de profissao por violagao de dever ético-profissional. 3. A
presuncio de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constituigao
Federal deve ser reconhecida como uma regra e interpretada com
o recurso da metodologia andloga a uma redugao teleoldgica, que
reaproxime o enunciado normativo da sua prépria literalidade, de
modo a reconduzi-la aos efeitos préprios da condenagao criminal
(que podem incluir a perda ou a suspensao de direitos politicos, mas
nao a inelegibilidade), sob pena de frustrar o propésito moralizante
do art. 14, § 9°, da Constituicio Federal. 4. Nao ¢ violado
pela Lei Complementar n° 135/10 o principio constitucional da
vedagio de retrocesso, posto nao vislumbrado o pressuposto de sua
aplicabilidade concernente na existéncia de consenso bdsico, que
tenha inserido na consciéncia juridica geral a extensao da presuncao
de inocéncia para o 4mbito eleitoral. 5. O direito politico passivo
(ius honorum) ¢é possivel de ser restringido pela lei, nas hipéteses
que, in casu, ndo podem ser consideradas arbitrdrias, porquanto
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se adequam 2 exigéncia constitucional da razoabilidade, revelando
elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os enfoques da
violagao a moralidade ou denotativos de improbidade, de abuso
de poder econdmico ou de poder politico. 6. O principio da
proporcionalidade resta prestigiado pela Lei Complementar n°
135/10, na medida em que: (i) atende aos fins moralizadores a que
se destina; (ii) estabelece requisitos qualificados de inelegibilidade e
(iii) impéoe sacrificio a liberdade individual de candidatar-se a cargo
publico eletivo que nao supera os beneficios socialmente desejados
em termos de moralidade e probidade para o exercicio de referido
munus publico. 7. O exercicio do ius honorum (direito de
concorrer a cargos eletivos), em um juizo de ponderagao no caso
das inelegibilidades previstas na Lei Complementar n° 135/10,
opoe-se a prépria democracia, que pressupoe a fidelidade politica
da atuagio dos representantes populares. 8. A Lei Complementar
n° 135/10 também nao fere o nicleo essencial dos direitos politicos,
na medida em que estabelece restri¢des tempordrias aos direitos
politicos passivos, sem prejuizo das situacoes politicas ativas. 9.
O cognominado desacordo moral razodvel impée o prestigio da
manifestacao legitima do legislador democraticamente eleito acerca
do conceito juridico indeterminado de vida pregressa, constante do
art. 14, § 9.0, da Constituicio Federal. 10. O abuso de direito
a renudncia é gerador de inelegibilidade dos detentores de mandato
eletivo que renunciarem aos seus cargos, posto hipdtese em perfeita
compatibilidade com a repressao, constante do ordenamento juridico
brasileiro (v.g., o art. 55, § 4°, da Constituigao Federal e o art. 187
do Cédigo Civil), ao exercicio de direito em manifesta transposigao
dos limites da boa-fé. 11. A inelegibilidade tem as suas causas
previstas nos §§ 4° a 9° do art. 14 da Carta Magna de 1988, que se
traduzem em condigoes objetivas cuja verificagao impede o individuo
de concorrer a cargos eletivos ou, acaso eleito, de os exercer, e nao
se confunde com a suspensao ou perda dos direitos politicos, cujas
hipéteses sao previstas no art. 15 da Constituicao da Republica, e
que importa restricao nao apenas ao direito de concorrer a cargos
eletivos (ius honorum), mas também ao direito de voto (ius sufragii).
Por essa razio, nao hd inconstitucionalidade na cumulacio entre a
inelegibilidade e a suspensao de direitos politicos.  12. A extensao
da inelegibilidade por oito anos apés o cumprimento da pena,
admissivel a luz da disciplina legal anterior, viola a proporcionalidade
numa sistemdtica em que a interdi¢ao politica se poe jd antes do
trnsito em julgado, cumprindo, mediante interpretagao conforme a
Constitui¢do, deduzir do prazo posterior ao cumprimento da pena o
periodo de inelegibilidade decorrido entre a condenagio e o transito
em julgado.  13. Agao direta de inconstitucionalidade cujo pedido
se julga improcedente. A¢oes declaratérias de constitucionalidade
cujos pedidos se julgam procedentes, mediante a declaragao de
constitucionalidade das hipéteses de inelegibilidade instituidas pelas
alineas “c”, “d”, “t7, “g”, “h”, %7, “m”, “n”, “0”, “p” e “qQ" do art.
1°, inciso I, da Lei Complementar n° 64/90, introduzidas pela Lei
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Complementar n° 135/10, vencido o Relator em parte minima,
naquilo em que, em interpretacao conforme a Constitui¢ao, admitia
a subtracao, do prazo de 8 (oito) anos de inelegibilidade posteriores
ao cumprimento da pena, do prazo de inelegibilidade decorrido entre
a condenacio e o seu trinsito em julgado.  14. Inaplicabilidade
das hipéteses de inelegibilidade as elei¢oes de 2010 e anteriores, bem
como para os mandatos em curso, a luz do disposto no art. 16 da
Constituicio. Precedente: RE 633.703, Rel. Min. Gilmar Mendes

(repercussao geral).

6.5.5 Conclusoes

A maioria de apenas 07 (sete) votos contra 04 (quatro) demonstra a falta de consenso
na Corte e, 20 mesmo tempo, sugere a complexidade do tema, especialmente por ser
atravessado por argumentos extrajuridicos. Maioria essa que, a nosso sentir, andou
mal, pois s2o intransponiveis os obstdculos constitucionais do principio da presunc¢io
de nao culpabilidade (artigo 5°, LVII) e da irretroatividade da lei (artigo 5°, incisos II,
XXXVI e XXXIX).

A incidéncia do principio presunc¢io constitucional de inocéncia em temas de
direito politico — notadamente sobre o regramento das inelegibilidades —, era ja de h4
muito reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo no regime constitucional
anterior, do que serve de exemplo o julgamento do RE n. 99.969/BA (relator ministro
Oscar Corréa, julg. 12/11/1982). No regime constitucional de 1988, por ocasido da
ADPF n. 144/DF (relator ministro Celso de Mello, julg. 06/08/2008), também se
reconheceu a presuncio de inocéncia como um direito constitucional com alcance
dilatado; alcance irrestrito, a bem da verdade. Isso nao s6 por sua raiz constitucional,
que o irradia por todas as dreas do direito, mas também por sua expressa previsao nos
mais diversos documentos internacionais dos quais o Brasil ¢ signatdrio. A conclusao,
portanto, inevitdvel, é a de que o regramento das inelegibilidades deve respeitar esse
principio constitucional. Assim, sdo inconstitucionais os dispositivos da LC 135/2010
que tornam inelegiveis cidadaos submetidos a condenagoes ainda pendentes de trinsito

em julgado.

A irretroatividade da lei também desautoriza a interpretacio dada pelo Supremo
Tribunal Federal no caso em comento. Utilizemos como o exemplo o caso das
rentiincias aos mandatos que, a partir da lei complementar em questao, passaram a
ser consideradas como causas de inelegibilidade. Como muito bem alertado pelo
ministro Gilmar Mendes, ao abarcar casos ocorridos antes de sua entrada em vigor

acabou por tornar-se sancio ad hoc, vale dizer, san¢ao estabelecida ja com vistas aos
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seus destinatdrios. Inconstitucional, portanto, a interpretagio de que a lei pode, em
absoluto prejuizo ao destinatdrio, alcangar fatos passados e ji consumados para dar-

lhes nova conformacio e consequéncias juridicas no presente.

Sob a perspectiva internacional ¢ de se ter em conta a Convengao Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) que, em seu artigo 23.2 autoriza
que a lei regule o exercicio dos direitos politicos (notadamente de votar e de ser votado)
“exclusivamente por motivos de idade, nacionalidade, residéncia, idioma, instrugio,
capacidade civil ou mental, ou condenagio, por juiz competente, em processo penal.”
Desse modo, em se considerando o szatus supralegal desses documentos internacionais,
se mostra questiondvel as previsdes da LC 135/2010 que, por exemplo, estabeleceram

inelegibilidades decorrentes condenagoes administrativas dos 6rgaos de classe.

A conclusio inevitdvel é no sentido de que o comando constitucional contido § 9° do
artigo 14 deve ser executado tendo em conta o respeito a unidade da Constitui¢io. Nao
pode, sob o argumento de cumprir determinado dispositivo do texto constitucional,

desrespeitar e violar outros tantos.
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Conclusao

Controlar o Direito é o caminho para controlar a sociedade.’'® Essa adverténcia de
Van Caenegen deve ser recebida com seriedade no estudo da dinimica institucional
abordada na tese. Essa relagio de interdependéncia entre os trés Poderes, considerando-
se a jurisdigao constitucional do Supremo Tribunal Federal como o eixo central para

os fins deste estudo, gera uma série de controvérsias assentadas, no mais das vezes, na

511

chamada dificuldade contramajoritdria®' que sobressai ainda mais quando na tentativa

da Corte — em tempos mais recentes — de exercer um papel iluminista e de motor da

historia.>'?

510

CAENEGEN, R. C. Van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de histéria juridica europeia: pal-
estras Goodhart 1984-1985. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 48.

1t BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics. 2 ed., New
Haven: Yale University Press, 1986.

12 “Além do papel representativo, descrito no tépico anterior, supremas cortes desempenham, ocasional-

mente, um papel iluminista. Trata-se de uma competéncia perigosa, a ser exercida com grande parcimoénia
pelo risco democrdtico que ela representa e para que cortes constitucionais nao se transformem em instincias
hegemonicas. Ao longo da histéria, alguns avangos imprescindiveis tiveram de ser feitos, em nome da razio,
contra o senso comum, as leis vigentes e a vontade majoritdria da sociedade. A aboli¢ao da escravidio ou a
protecio de mulheres, negros, homossexuais, transgéneros e minorias religiosas, por exemplo, nem sempre pode
ser feita adequadamente pelos mecanismos tradicionais de canalizagio de reinvindicagoes sociais. A seguir, breve
justificativa do emprego do termo #luminista no contexto aqui retratado. Iluminismo designa um abrangente
movimento filoséfico que revolucionou o mundo das ideias ao longo do século XVIII. As Lumiéres, na Franga,
o Enlightment, na Inglaterra, o llluminismo, na Itdlia ou Aufllarung, na Alemanha, foi o ponto culminante de
um ciclo histérico iniciado com o Renascimento, no século X1V, e que teve como marcos a Reforma Protestan-
te, a formacio dos Estados nacionais, a chegada dos europeus 2 América e a revolugio cientifica. A razdo passa
para o centro do sistema de pensamento, dissociando-se da fé e dos dogmas da teologia crista. Nesse ambiente,
cresce o ideal de conhecimento e de liberdade, com a difusao de valores como a limitagio do poder, a tolerancia
religiosa, a existéncia de direitos naturais inaliendveis e o emprego do método cientifico, entre outros. Estava
aberto o caminho para as revolugées liberais que viriam logo a diante, e para a democracia, que viria bem mais
a frente, jd na virada do século XX. Historicamente, portanto, o iluminismo ¢ uma ideia associada a razao hu-
manista, a direitos inaliendveis da condiciao humana, a tolerincia, ao conhecimento cientifico, a separa¢io entre
Estado e religido e ao avango da histéria rumo a emancipagio intelectual social e moral das pessoas. E nesse
sentido que o termo ¢ empregado nesse topico: o de uma razo humanista que conduz o processo civilizatdrio e
empurra a histéria na diregio do progresso social e da liberacio de mulheres e homens. Para espancar qualquer
maledicéncia quanto a uma visio autoritdria ou aristocrdtica da vida, Illuminismo, no presente contexto, nio
guarda qualquer semelhanga com uma postura andloga ao despotismo esclarecido ou aos reis fildsofos de Platao. A
analogia mais préxima, eventualmente, seria com uma tradicio filoséfica que vem de Tomds de Aquino, Hegel
e Kant de que a histéria ¢ um fluxo continuo na dire¢io do bem e do aprimoramento da condi¢io humana. A
razao iluminista aqui propagada ¢ a do pluralismo e da tolerincia, a que se impde apenas para derrotar apenas as
supersti¢oes e os preconceitos, de modo a assegurar a dignidade humana e a vida boa para todos. As intervengoes
humanitdrias que o papel iluminista dos tribunais permite nio sio para impor valores, mas para assegurar que
cada pessoa possa viver o seus, possa professar as suas convicgoes, tendo por limite o respeito as convicgdes dos
demais.” Em: BARROSO, Luis Roberto. A judicializacio da vida e o papel do Supremo Tribunal Federal. Belo
Horizonte: Férum, 2018, pp. 165-167.
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Essa aspiragao parece ter surgido com mais for¢a no inicio dos anos dois mil e na

3, 0 Supremo Tribunal Federal

qual, a partir desse “novo projeto de Constituigao™'
abandonou uma tradicional postura de autocontencio (se/f constraint) na manuseio do
texto constitucional, notadamente em vista aos seus possiveis sentidos literais e as regras
elementares de hermenéutica, ¢ adotou uma postura de manipulagio de principios
constitucionais de larga abstragao e se propds, de forma arrojada, a concretizar os

valores constitucionais.’'

Assim é que a leitura aqui proposta a partir da divisao do referido histérico
(1988-2012) em duas Cortes, segundo nosso entendimento, confirmou a hipétese
previamente aventada e trouxe ainda mais luz para essa mudanca de postura adotada

pelo Supremo Tribunal Federal.

Nova postura que, repita-se o que ja foi reiteradamente dito ao longo do trabalho,
imp6e uma dificuldade nao s6 em termos de atuagio contramajoritdria, mas também
no sentido de que, como bem alerta Rodrigo Brandao, “mesmo em relagao as liberdades
fundamentais, a questao é complexa, pois ndo é trivial afirmar que o Judicidrio apresenta

melhores condi¢oes para sua tutela do que o Legislativo, muito menos que as decisoes

. d- . ~ . . d- . . d- -d . d l . ’)515
judicias sao necessariamente maits reverentes aos dire€itos individuals do que as leis.

E de se reconhecer, entretanto, que nada obstante essas dificuldades, essa tomada
de nova posicao por parte da Corte reflete, em alguma medida, a realidade politica
(influéncias e influxos) peculiar de cada momento histérico. Vale dizer, ainda que essa
nova postura seja deliberada, nio é apenas isso. E também fruto de um momento
politico e histérico préprio a exigir da Corte uma visao também peculiar e prépria de

qual o seu papel no arranjo institucional do pais.

Rememorando os acérdaos que foram trazidos e analisados ao longo da tese, de
modo a refor¢ar a confirmagao da hipétese, temos que na ocasiao do MS n. 20.927/

DF (fidelidade partiddria), a Corte Moreira Alves rejeitou a possibilidade de cassagao

513 GRAU, Eros Roberto. Novo ministro do STF defende Estado mais forte na economia. Entrevista conce-
dida a Valdo Cruz e Silvana de Freitas. Folha de S. Paulo, 28 de junho de 2004. Disponivel em: https://www1.

folha.uol.com.br/fsp/brasil/fc2806200418.htm; acesso em: 01/04/2021.

>4 Sobre essa questdo, ver a interessante abordagem de Rodrigo Brandio em andlise da decisao do Supremo

Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol, verbis: “Nao por acaso o STF tradicionalmente aplica tais técnicas
em sua jurisprudéncia constitucional, de modo que o seu emprego atual nio representa uma novidade. O que
hd de novo, efetivamente, é o abandono da tradicional postura de autorrestricio na manipulagiao do sentido
literal de textos normativos a partir de principios constitucionais abstratos, de que é prova eloquente a jd citada
decisao do STF de incluir diversas cldusulas de exce¢io ao decreto de demarcacio da reserva Raposa Serra do
Sol.” Em: BRANDAO, Rodrigo. O STF e 0 Dogma do Legislador Negativo. Direito, Estado e Sociedade, n.44
p. 189 a 220, jan/jun, 2014.

515 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia judicial versus didlogos constitucionais: a quem cabe a tltima palavra

sobre o sentido da Constitui¢dao? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 8.
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de mandato de parlamentar tido por “infiel” justamente por entender a literalidade e a
taxatividade do texto constitucional (art. 55, CF) como verdadeiros 6bices a pretensio

aventada na a¢io mandamental.

Nesse sentido, mesmo nas solugdes mais “arrojadas” adotadas pela Corte Moreira
Alves, tal como no caso da QO-MI 107, tem-se, conforme nosso entendimento, uma
decisao dentro de um esquadro de razodvel legitimidade do Poder Judicidrio, haja vista
que por diversas vezes, conforme se colhe da integra do acérdao, os ministros ressalvaram
a impossibilidade de que a Corte se arvorasse na condicdo de legislador para, por conta
prépria, regulamentar a questao; a solu¢io foi adequada: ao determinar a incidéncia
no que coubesse da lei do mandado de seguranca, utilizou-se — expressamente ou nao

— de uma cldssica regra hermenéutica (analogia) para viabilizar a solugdo do caso.

Também nao se pode cogitar que esse periodo tenha sido marcado por um extremo
conservadorismo interpretativo. Nesse sentido, veja-se o quanto julgado na ADI 958/
RJ, ocasidao em o Supremo Tribunal Federal teve por inconstitucionais dispositivos da
Lei n. 8.713/93. Entendimento a que chegou com base no principio da razoabilidade;
padrio interpretativo que, junto com a ideia de proporcionalidade e como ¢ sabido,
nem sempre ¢é recebido pela doutrina constitucional — ou pelo préprio Supremo
Tribunal Federal — como parAmetros aptos a aferir a constitucionalidade de dispositivos

legais.>'

Por outro lado, em se observando a Corte Ayres Britto, suas aspiracoes inovadoras
— em termos mais recentes seria possivel dizer iuministas —ficam claras j4 na andlise do
RE 466.343/SP, ocasiao em que o Tribunal®' estabelece a inédita tese da hierarquia
supralegal dos tratados internacionais de direitos humanos. Construgao jurisprudencial
inédita e que, a nosso ver e com as vénias de estilo, acaba por esvaziar a normatividade
de dispositivo constitucional expresso (art. 5°, LXVII, CF), tal qual argumentamos no

item 6.1.2 deste trabalho.

516 Por todos, a famosissima passagem do voto do ministro Eros Grau por ocasido do julgamento do HC n.

95.009-4/SP: “Tenho criticado aqui --- € o fiz ainda recentemente (ADPF 144) - a banalizacio dos ‘principios’
[entre aspas] da proporcionalidade ¢ da razoabilidade, em especial do primeiro, concebido como um ‘principio’
superior, aplicdvel a todo e qualquer caso concreto, o que conferiria ao Poder Judicidrio a faculdade de ‘corrigir’
o legislador, invadindo a competéncia deste. O fato, no entanto, ¢ que proporcionalidade e razoabilidade nem ao
menos sio principios - porque nao reproduzem as suas caracteristicas - porém postulados normativos, regras de
interpretagao/aplicagao do direito. (...) No caso de que ora cogitamos esse falso principio estaria sendo vertido
na méxima segundo a qual nio h4 direitos absolutos. E, tal como tem sido em nosso tempo pronunciada, dessa
méxima se faz gazua apta a arrombar toda e qualquer garantia constitucional. Deveras, a cada direito que se alega
0 juiz responderd que esse direito existe, sim, mas nio ¢ absoluto, porquanto nio se aplica ao caso. E assim se d4
o esvaziamento do quanto construimos ao longo dos séculos para fazer, de suditos, cidadaos.”

517" Muito pela lideranca intelectual do Ministro Gilmar Mendes, ¢ preciso reconhecer.
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Se temos no RE 466.343/SP exemplo de ac6rdao no qual dispositivo constitucional
expresso teve sua for¢a normativa esvaziada de modo a compor a nova compreensio da
Corte sobre medidas coercitivas de natureza civil, por outro lado, encontramos, no MS
n. 26.602/DE franca criagao de nova hipétese de perda do mandato por parlamentar
“infiel”. Para tanto, em seus argumentos, a Corte defendeu a necessidade de superacio
de um método interpretativo excessivamente positivista para uma abordagem
concretizadora dos principios e valores constitucionais; postura interpretativa essa que,
conforme fica claro no item 6.5 do trabalho, repete-se no julgado da ADI 4.578, ocasiao
em que regras constitucionais como a presungao de inocéncia e a irretroatividade da
lei acabaram cedendo lugar para valores constitucionais, tais como a necessidade de

moralizagio do espago de disputas politicas.

Sobre a discutivel utilizacio e manuseio dessa Escola Metodoldgica, como se
“positivismo” significasse, em termos interpretativos, a rigorosa aplicacio dos textos
legais, remetemos o leitor para o item 1.5 deste trabalho. Basta, neste momento,
relembrar que a tentativa de desenvolvimento de um novo paradigma para a
metodologia do direito — tal como o pds-positivismo — se justifica, dentre outras

causas, por falta de orientagdo ou de respostas’'®

que o paradigma positivista apresenta
quando se questiona sobre o acontecer (aplicagao) do direito. Dai é que, se é bem
verdade que podemos reconhecer, sem qualquer espanto, que o direito nao cabe na
lei e que sua aplicacio consubstancia evidente construgao, também ¢ de se reconhecer
como absolutamente verdadeira nesse atual paradigma, que o Poder Judicidrio nio cria

direito ex nihilo.

Tampouco o recurso aos principios constitucionais, como amplamente promovido
nos acérdaos em comento, pode justificar criagao judicial do direito a partir de um
vécuo textual — ou, pior, contra disposi¢io textual expressa. Tanto pelo contrdrio. A
utilizagao dos principios, a partir de uma adequada compreensio da nossa Constituicio
exige que se reconheca nao apenas a sua normatividade, que ¢ auto evidente, mas o
fato de que é por intermédio deles (principios) que se institucionaliza 0 mundo prético
(intersubjetividade) na aplicagao do direito. Ao se compreender que os principios s6
se realizam a partir de determinadas regras e que a cabresto de toda regra existe um
principio, se chega a inevitdvel conclusiao de que essas espécies normativas servem

como forma de “fechamento interpretativo”, e jamais como salvo conduto para uma

18 Ou, a0 menos, de resposta ou orientagio que tenhamos como suficientemente adequadas ao consti-

tucio-nalismo contemporineo.
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livre criagao jurisprudencial do direito. Principios, enfim, ndo determinam o direito a

revelia do sistema de regras.

Ainda nesse propésito, é se de lembrar que 0 MS n. 26.602/DF nio foi a tinica ocasido
em que a Corte utilizou de forma inadequada o significado de positivismo juridico, com
todas as vénias. Também no julgamento da ADPF n. 132 (unioes homoafetivas), nada
obstante o evidente acerto da interpretagao promovida pela Corte Ayres Britto, nio ¢
possivel desconsiderar a fundamentagao utilizada por alguns ministros. Desnecessdria,
nesse sentido, foi a utilizagio de elementos tais quais “amor”, “afeto” ou “afetividade”
como critérios para reconhecimento de efeitos juridicos a determinadas situagdes de
fato; nao é necessdrio ou adequado, nesse sentido, tentar reinventar os parimetros
de juridicidade jd bem estabelecidos pela Lei n.° 9.278/1996, quais sejam: a unido
estdvel, que deve alcancar unioes entre pessoas do mesmo sexo, é aquela que decorre
da convivéncia duradoura, publica e continua e que foi estabelecida com o objetivo de
constitui¢io de familia. Por fim, retornando ao tema do positivismo, nio bastando a
ma compreensio do que seja 0 método juridico no paradigma positivista, temos como
chocante, por motivos ébvios, a aproximacio argumentativa que se fez entre Hans

Kelsen e o sistema judicial nazista.

Naio se pode negar igualmente que a Corte Ayres Britto parece ter enfrentando
um mar mais tempestuoso que sua antecessora. E isso ndo apenas pelas turbuléncias

’ . . . o1 . ,
politicas que, com o amplo acesso a internet, acabam instabilizando consigo o pais
inteiro, mas também questoes de severo desacordo moral, tal como no caso da ADI
3.510, na qual discutiu-se a pesquisa com células-tronco e se colocou no centro da
andlise o avanco da ciéncia sob o enfoque do direito a vida. Tema dos mais tormentosos

e que certamente exigiu muito esfor¢o da Corte.

E de se concluir, enfim, que, em boa medida, a Corte Moreira Alves (1988-2003)
e a Corte Ayres Britto (2002-2012) assumiram uma postura reflexa aos seus proprios
arquétipos. A primeira em uma postura de maior contengio e aos poucos testando

as possibilidades interpretativas da entio nova Constitui¢io e evitando levar em

S519

consideracio aspectos emocionais’ que nao digam respeito a tradigao juridica em

520)

andlise; a outra, na sua convicgdo (sentimento’®) de promotora dos valores e missoes

19 “Concluindo, Sr. Presidente, mantenho o meu voto, em que, como sempre pautei minha atuagio como

juiz, procurei cumprir a Constituigio, sem levar em consideragio aspectos emocionais que nio diziam, nem
dizem, respeito a nossa tradigio racial. E as consideragoes que agora faco, faco-as para deixar bem clara a posicio

que nele assumi.” Trecho do voto do ministro Moreira Alves por ocasido do HC n. 82.424/RS.
520 “A justica da lei a ser descoberta pela inteligéncia (mente, intelecto), a justiga do caso concreto a ser intuida
pelo sentimento (alma, corago). (...) Talvez uma coisa que se sente em primeiro lugar ou com anterioridade

em relacio 2 inteligéncia, pois ndo se pode esquecer jamais que o préprio substantivo “sentenca’vem do verbo
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constitucionais, implementa solu¢des arrojadas justamente em razdo dessa busca
axioldgica. Sentimento (intuigdo) que, frisa-se, é, segundo a doutrina de Ayres Britto,

a porta pela qual melhor de interage com o mundo dos valores.”!

% X %

“sentir’(é da poetisa Adélia Prado o juizo de que ‘o olhar amoroso sobre as coisas descobre um sentido atrds
daquilo, na perspectiva final do sentido da vida.”).” Cf. BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria
constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 73, ¢ p. 75.

Muito embora a frase de efeito seja creditada ao ministro Ayres Britto, certo é que nio estd sozinho nesse en-
tendimento: “E nao ¢é por outra razio que a prépria sentenca significa aquilo que o juiz sentiu, aquilo que ¢ o

sentimento do juizo.” Trecho do voto do ministro Luiz Fux por ocasiao da ADPF 132.

2L BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. 1 ed., 2 reimp., Belo Horizonte:

Férum, 2012, pp. 77-85.
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